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飲食を提供するライブハウスにおいて演奏者が
主催するライブ演奏の主体はライブハウスの経
営者であるとして演奏権侵害が肯定された事例
知財高判平成28年10月19日（平成28年（ネ）10041号）Live 

Bar事件

安藤　和宏

【事案の概要】

　X（原告・被控訴人）は、著作権等管理事業法に基づき、文化庁長官の登録

を受けた音楽著作権管理事業者であり、著作権者から著作権ないしその支分権

（演奏権、録音権、上演権等）について信託を受け、音楽の利用者に対して、

音楽著作物の利用を許諾して、その対価を徴収し、これを国内外の著作権者に

分配することを主たる目的とする一般社団法人である。

　Y 1（被告・控訴人）は、著名なミュージシャンである Y 2（被告・控訴人）

の提案を受けて、平成21年 5月23日に「Live Bar X.Y.Z.→ A」という名称のラ

イブハウス（以下、本件店舗という）を開店した。Y 2は本件店舗に自らを契

約者とする固定電話を設置しており、また本件店舗の開店資金は Y 1と Y 2が

支出している。

　本件店舗では、スケジュールが空いている限り、出演を希望する者には、そ

の内容を問わず出演を認めている。また、ミュージックチャージの額の決定、

演奏曲目なども含めたライブの内容の決定、ライブの名称の決定、宣伝文の作

成は出演者が行っており、Yら及び本件店舗のスタッフがその内容について指

示することはない。

　本件店舗のスタッフは、出演者からライブの名称や宣伝文、写真等のデータ
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を受領すると、それを本件店舗のホームページに掲載し、また本件店舗のライ

ブスケジュールが印刷されたチラシを本件店舗に置いたり、配布したりしてい

る。本件店舗では、他の一般的なライブハウスとは異なり、出演者に会場使用

料の支払やチケット販売のノルマといった負担が課されることはなく、ミュー

ジックチャージは全額出演者に渡される。

　本件店舗でライブが開催されるときには、客は入店時にミュージックチャー

ジ及び飲食代金1，000円を支払い、1，000円分の本件店舗の食券を受領する。客

は、本件店舗において、この食券を利用して飲食物の提供を受けることができ

るが、飲食代が1，000円を超える場合には超過分を現金で支払い、1，000円に満

たない場合は、おつりの額に応じた本件店舗の食券を受領する。

　本件店舗におけるライブの出演者は、本件店舗に設置されているアンプ、

キーボード、ドラムセットなどの機材・設備を使用することができるが、本件

店舗には音響や照明等に係るスタッフはおらず、出演者が音響設備等のセッ

ティングを行っている。

　Xは、平成21年 9月10日、本件店舗宛に「著作権手続はお早めに」という題

する文書と「音楽著作物利用許諾契約申込書」を郵送したが、同申込書は、座

席数、月間演奏時間、標準単位料金（客一人当たりが通常支払う料金）に基づ

いて、一定額の月額使用料を決定する方式の利用許諾契約の申込書であった。

　Y 2は、これらの文書を見て、Xがライブハウスでどの楽曲が演奏されてい

るかを把握することもなく著作権使用料を徴収していたことを知り、これでは

楽曲が演奏されても著作権者に分配がされないと認識して、Xのやり方に不信

感を抱いた。そのため、Y 2は Xに対して、分配方法や分配額に関する説明を

求めたり、公開討論会を開くことを提案したり、サンプリング調査に基づいた

分配の問題点を指摘するなどしたが、Xは公開討論会の開催、分配額やサンプ

リングデータの開示についてはいずれも拒否したことから、Xと Y 2の議論は

かみ合わなかった。

　Xは、平成24年 2月 7日、八王子簡易裁判所に Yらを相手方として、著作

権使用料と遅延損害金の支払いを求めて、調停を申し立てた。この調停におい
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て、Y 2は平成24年 6月11日以降の使用料については、演奏した作品に分配さ

れる仕組みを採りたいと述べ、「社交場利用楽曲報告書」に記載をして演奏楽

曲を報告すること及び「積算算定額による包括許諾契約」によって支払をする

旨述べた。Y 2は、「社交場利用楽曲報告書」を用いて報告し、報告した楽曲

数に応じた使用料を支払うことで、著作権者に確実に著作権使用料が分配され

るものと理解した。Xの職員は Y 2に対し、本件店舗における 1曲 1回当たり

の使用料は140円である旨述べた。

　その後、Xは、Y 2の提案による調停条項は、Xの使用料規程に定められて

いない独自の方法によるものであり、受諾できないことを述べたため、調停は

不成立で終了した。Xは、調停の不成立を受けて、Yらは①本件店舗における

X管理著作物の演奏利用を管理・支配しており、また、② X管理著作物の演

奏利用による利益を得ているから、X管理著作物の利用主体に当たるべきであ

ると主張し、Yらの行為が X管理著作物の著作権を侵害するとして、Yらに

対して、本件店舗における X管理著作物の演奏の差止めと損害賠償を請求し

た。原審は Xの請求を認容したため、Yらが控訴した。

【判旨】

　本件の争点は多岐にわたるが、本稿では①演奏主体性、②権利濫用の抗弁の

成否、③差止請求の適法性及び差止めの必要性の 3点を取り上げる。本判決

は、争点 1について、Yらの演奏主体性を認め、争点 2について、権利濫用を

認めず、争点 3について、差止請求の適法性及び差止めの必要性を認めた。以

下、上記の争点に関する判示部分を適宜引用する（なお、下線は筆者が挿入し

たものである）。

1 ．著作権の利用主体について

「本件店舗において、X管理著作物を演奏（楽器を用いて行う演奏、歌唱）を

しているのは、その多くの場合出演者であることから、このような場合誰が著

作物の利用主体に当たるかを判断するに当たっては、利用される著作物の対
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象、方法、著作物の利用への関与の内容、程度等の諸要素を考慮し、仮に著作

物を直接演奏する者でなくても、ライブハウスを経営するに際して、単に第三

者の演奏を容易にするための環境等を整備しているにとどまらず、その管理、

支配下において、演奏の実現における枢要な行為をしているか否かによって判

断するのが相当である。」

「…本件店舗は、ライブの開催を伴わずにバーとして営業する場合もあるもの

の、ライブの開催を主な目的として開設されたライブハウスであり、本件店舗

の出演者は、Y 2も含め、X管理著作物を演奏することが相当程度あり、本件

店舗においては、X管理著作物の演奏が日常的に行われている。」

「…Yらは、共同して、ミュージシャンが自由に演奏する機会を提供するため

に本件店舗を設置、開店したこと、本件店舗にはステージや演奏用機材等が設

置されており、出演者が希望すればドラムセットやアンプなどの設置された機

材等を使用することができること、本件店舗が、出演者から会場使用料を徴収

しておらず、ライブを開催することで集客を図り、ライブを聴くために来場し

た客から飲食代として最低1，000円を徴収していることからすれば、本件店舗

は、X管理著作物の演奏につき、単に出演者の演奏を容易にするための環境等

を整備しているにとどまるものではないというべきである。

　そして、Y 1は、本件店舗の経営者である。また、…Y 2は、自らを本件店

舗の経営者と認識しているものではないものの、①本件店舗の開店・運営のた

めの資金を提供し、本件店舗の賃貸借契約の連帯保証人となり、本件店舗に自

らを契約者とする固定電話を設定し、自らのバンド名を本件店舗の名称として

使用することを決定し、ミュージシャン仲間らとともに、本件店舗に無償で、

ライブに不可欠な音響設備等を提供するなど、本件店舗の開店に積極的に関与

したこと、②また、本件店舗の開店前には20組ほどのバンドやグループなどの

ミュージシャン仲間にライブバーが開店することを伝えて出演するよう声をか

け、本件店舗開店当初は単独でブッキング（電子メール等で出演申込みを受け

付ける業務）を行っていたこともあり、さらに、自らのブログ等において本件

店舗や本件店舗のライブの宣伝活動をし、本件店舗のアルバイト募集の記事、
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本件店舗におけるライブの様子を紹介する記事等を掲載するなどしているほ

か、本件店舗のチラシを Y 2の所属するロックバンドの所属事務所が印刷して

いるのであって、本件店舗の経営に積極的に関与していること、③本件店舗

が、出演者に自由に演奏させるという Y 2の意思に沿った運営をしているこ

と、④さらには、本件調停において、Y 2は、平成24年 6月11日以降の使用料

については演奏した作品に分配される仕組みを採りたいと述べ、『社交場利用

楽曲報告書』に記載をして演奏楽曲を報告すること及び『積算算定額による包

括許諾契約』によって支払をする旨述べたり、『社交場利用楽曲報告書』への

記載のあり方について Xと折衝したりするなど、自ら本件店舗のライブを主

催する者として振る舞っていたことからすれば、Y 2においても、Y 1ととも

に、本件店舗の共同経営者としてその経営に深く関わっていることが認められ

る。

　これらの事実を総合すると、Yらは、いずれも、本件店舗における X管理

楽曲の演奏を管理・支配し、演奏の実現における枢要な行為を行い、それに

よって利益を得ていると認められるから、X管理著作物の演奏主体（著作権侵

害主体）に当たると認めるのが相当である。」

2 ．権利濫用の抗弁の成否について

「Yらは、Xが、徴収した使用料を実際に使用された楽曲の原権利者に分配す

るという管理事業者としての本旨に反し、曲別申請・曲別分配を行わない運用

を多用しているのであって、本件においても、濫用的な請求を行っていると主

張する。

　しかし、Xは、管理著作物を使用する者から使用料を徴収して原権利者に分

配する必要があるから、Xの原権利者への分配に関し Yらが問題視するよう

な運用があるとしても、そのことをもって、管理著作物の使用者に対する請求

が権利の濫用として許されないということはできない。

　Yらは、調停手続において、Xに対し、実際に使用された楽曲の原権利者の

もとに使用料を正しく分配する運用を行うように求めたところ、Xは、不当に
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も調停を成立させず、原権利者に正しく分配されることのない過大な賠償金の

請求を行っているのであって、著しく信義に反し、相当ではない、などと主張

する。

　しかし、Xが Yらの提示した調停案に応じなかったことが違法不当である

ということはできない。また、Xの原権利者への分配に関し Yらが問題視す

るような運用があるとしても、Yらが無許諾で管理著作物を使用している以

上、Yらに対する使用料相当損害金の請求が信義則違反として許されないとい

うことはできない。」

3 ．差止請求の適法性及び差止めの必要性について

「…Yらは、Xが、『X管理著作物 1曲の使用につき140円を Y 2が本件店舗に

おけるライブの出演者から徴収してその積算額を Xに支払い、Xがこれを正

当な著作権者に分配する』という内容の許諾の申入れに応じなかったことを

もって、Xが利用許諾を拒否していると主張しているものと解されるが、上記

方法は、使用料規程に定められていない方法であるところ、Xが、文化庁長官

に届け出た使用料規程に定められた方法以外の方法による契約の締結に応じな

いことは、事務処理の煩雑性を回避して手数料を低廉に保つために必要な合理

的な措置であると考えられるから、Xには、許諾の申入れを拒否する正当な理

由があるといえる。

　Yらは、使用料規程に『社交場における演奏等のうち、利用の態様に鑑み本

規定により難い場合の使用料は、利用者と協議のうえ、本規定の額の範囲内で

決定する。』という記載があることから、Xは、使用料規程によらない方法で

の申込みも受諾すべきである旨の主張もしているが、上記規定の文言に照らす

と、同規定は、X管理著作物の『利用の態様』が、通常の社交場等における利

用の態様とは異なるために、使用料規程に定められた方法を適用することが相

当ではない場合に対応するための例外的な規定であると考えられるから、同規

定が存在することをもって、Xが利用者に対し、当該利用者が希望する使用料

規程に規定される方法以外の方法において、利用許諾をすべき義務があるとい
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うことはできない。」

【検討】

1．著作物の利用主体の判断について

（ 1）本判決が定立する規範の問題点

　本判決は、カラオケスナックにおける来客の歌唱を店舗の経営者の歌唱と法

的に擬制して、著作物の利用主体を店舗の経営者とし、演奏権侵害を肯定した

最高裁判決［クラブキャッツアイ］（最判昭和63年 3月15日民集42巻 3号199

頁）と、テレビ放送を録画し、専用端末の送信指令に応じて録画データを送信

して視聴させる機能を持つシステムを構築し、システム使用のために必要な録

画・送信機器の運用スペースやテレビ放送受信設備、インターネット接続、電

源等を提供した事業者をテレビ放送の録画の行為主体と法的に擬制して、複製

権侵害を肯定した最高裁判決［ロクラクⅡ］（最判平成23年 1月20日民集65巻

1号399頁）の双方を参照し、「本件店舗において、X管理著作物を演奏（楽器

を用いて行う演奏、歌唱）をしているのは、その多くの場合出演者であること

から、このような場合誰が著作物の利用主体に当たるかを判断するに当たって

は、利用される著作物の対象、方法、著作物の利用への関与の内容、程度等の

諸要素を考慮し、仮に著作物を直接演奏する者でなくても、ライブハウスを経

営するに際して、単に第三者の演奏を容易にするための環境等を整備している

にとどまらず、その管理、支配下において、演奏の実現における枢要な行為を

しているか否かによって判断するのが相当である」と述べて、著作物の利用主

体を判断する際の規範を示している。

　これは「複製の主体の判断に当たっては、複製の対象、方法、複製への関与

の内容、程度等の諸要素を考慮して、誰が当該著作物の複製をしているといえ

るかを判断するのが相当である」とした上で、「サービス提供者は、単に複製

を容易にするための環境等を整備しているにとどまらず、その管理、支配下に

おいて、放送を受信して複製機器に対して放送番組等に係る情報を入力すると
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いう、複製機器を用いた放送番組等の複製の実現における枢要な行為をしてお

り、複製時におけるサービス提供者の上記各行為がなければ、当該サービスの

利用者が録画の指示をしても、放送番組等の複製をすることはおよそ不可能な

のであり、サービス提供者を複製の主体というに十分であるからである」とす

る［ロクラクⅡ］判決の規範を本事案にそのまま当てはめたものである。

　しかしながら、［ロクラクⅡ］判決は、一連の複製過程のうちの枢要部分を

自ら行った業者を複製行為の主体として判断したものであり、第三者の演奏を

法的に Yらの演奏と同視できるか否かが争点となる本件とは、事案が本質的

に異なっている。［ロクラクⅡ］判決の調査官解説によると、「本判決の射程

は、その判文からも、放送番組等の複製物を取得することを可能にするサービ

スにおけるなど、判決設定事例におけるものに限定される」としている（1）。し

たがって、［ロクラクⅡ］と事案が本質的に異なる本件に対して、さしたる検

討をすることなく、「複製」を「演奏」と置換して、新たな規範を定立したこ

とは問題である。

　さらに本判決は、演奏主体性に関する結論部分において、「これらの事実を

総合すると、Yらは、いずれも、本件店舗における X管理著作物の演奏を管

理・支配し、演奏の実現における枢要な行為を行い、それによって利益を得て

いると認められるから、X管理著作物の演奏主体（著作権侵害主体）に当たる

と認めるのが相当である」（下線は筆者）と判示している。ここで本判決が定

立した規範にはなかった「利益」という要素がいきなり登場する。そして、本

（ 1）　柴田義明「最高裁重要判例解説」L＆ T51号（2011年）113頁。小泉直樹「まねき TV・ロクラ
クⅡ最判の論理構造とインパクト」ジュリスト1423号（2011年） 9頁も「本件はいわゆる『場合
判例』の一例であり、厳密には、『クラブキャッツアイ』判決のような『事例判例』とは異なり、
本判決で示された判断は本件事案に限定されるわけではないが、制定法の要件又は効果に係る規
定の解釈としては、本件で設定された 1つの『場合』ないし設定事例に限定される」と述べてい
る。三村量一「カラオケ法理の考え方と最高裁判決」著作権研究38号（2011年）103頁も「複製
行為の主体を判断する際の考慮要素について一般的に判示する部分は、複製に関連するほとんど
全てを抽象的に掲げたものにすぎない。また、枢要行為性や不可欠性についても、本件設定事案
を超えて一般的に適用するに足りる具体的な判示がされているとは言い難い。本判決の射程は、
本件設定事例の事案に限定されるものと解するのが相当と思われる」と指摘している。
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件ではこの「利益」という要件を充足するという理由で、Yらの演奏主体性を

認めるのである。自ら定立した規範にない要素を用いて、著作物の利用主体性

を判断するという理論構成は、理解しがたい。

　なお、［ロクラクⅡ］判決後に下された知財高判平成26年10月22日判時2246

号92頁［自炊代行］では、顧客から依頼された書籍の電子ファイル化という自

炊代行業者の行為が当該書籍の複製権を侵害するかが問題となったが、知財高

裁は「一般に、ある行為の直接的な行為主体でない者であっても、その者が、

当該行為の直接的な行為主体を『自己の手足として利用してその行為を行わせ

ている』と評価し得る程度に、その行為を管理・支配しているという関係が認

められる場合には、その直接的な行為主体でない者を当該行為の実質的な行為

主体であると法的に評価し、当該行為についての責任を負担させることがあり

得るということができる」（下線は筆者）と判示している。本判決が定立した

規範は、知財高裁が自ら確立した一般的基準からもかけ離れたものであり、妥

当ではないと思われる。

（ 2）本判決の規範に対する当てはめについて

　本判決では、［ロクラクⅡ］判決を参照して定立した上記の規範の当てはめ

において、下記の認定事実を示して、Yらの演奏主体性を認めている。

　①  本件店舗はライブの開催を主な目的として開設されたライブハウスであ

ること。

　②  Yらは、共同して、ミュージシャンが自由に演奏する機会を提供するた

めに本件店舗を設置・開店したこと。

　③  本件店舗にはステージや演奏用機材等が設置されており、出演者が希望

すればドラムセットやアンプなどの設置された機材を使用することがで

きること。

　④  本件店舗の出演者は、Y 2も含め、X管理著作物を演奏することが相当程

度あり、本件店舗には X管理著作物の演奏が日常的に行われていること。
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　⑤  本件店舗が出演者から会場使用料を徴収しておらず、ライブを聴くため

に来場した客から飲食代として最低1，000円を徴収していること。

　⑥ Yらが本件店舗を経営していること。

　このように、本判決は事案の規範への当てはめに際し、考慮要素として種々

の事情を指摘する。そして、取り上げたすべての事情について、具体的な理由

を述べることなく、これらすべてを演奏実現のための「枢要な行為」として評

価している。しかしながら、Yらによるこれらの行為がその管理、支配下にお

いて、演奏を実現するために枢要なものといえないことは明らかである。

　まず、①本件店舗がライブの開催を主な目的として開設されたライブハウス

であること、② Yらは、共同して、ミュージシャンが自由に演奏する機会を

提供するために本件店舗を設置・開店したこと、③本件店舗にはステージや演

奏用機材等が設置されており、出演者が希望すればドラムセットやアンプなど

の設置された機材を使用できることは、本件店舗は演奏ができる施設という意

味でしかない。すなわち、Yらは、出演者の演奏を容易にするための環境を整

備しているだけであり、出演者の演奏実現のために枢要な行為を行っていない

のである（2）。たとえば、演奏ができる施設には本件店舗のようなライブハウス

以外にも、レンタル・スタジオ、リハーサル・スタジオ、レコーディング・ス

タジオや、楽器が設置されている公民館、市民センター、市民集会所あるいは

マンション等が提供している楽器設置型の共有スペース等があるが、これらの

施設の経営者や運営者が Xから管理著作物の使用許諾を受けて、著作物使用

料を支払っているという実態は管見の限り存在しない。

　次に、④本件店舗の出演者は、Y 2も含め、X管理著作物を演奏することが

相当程度あり、本件店舗には、X管理著作物の演奏が日常的に行われているこ

（ 2）　駒田泰土［判批］速報判例解説第 6号（2010年 4月）日本評論社266頁は「単に会場や一般的
な機器を提供しているというだけでは、当該利用に特徴的な物的手段を管理しているとまではい
えないため、そのことを理由に提供者の行為について管理性を認めるべきではない。演奏会の実
施に係るイニシアティブの所在こそが慎重に特定されるべきである」と指摘する。
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とは、本件店舗において X管理著作物が出演者によって演奏されているとい

う事実を示しているに過ぎず、演奏実現のための枢要な行為とはまったく無関

係である。また、演奏者による X管理著作物の演奏行為は、Y 2自身が演奏者

である場合以外は、Yらが行っている行為ではない。ここで問題とされている

のは、ライブハウスの経営者・運営者として Yらが行った行為が演奏を実現

するための枢要なものであるかである。Yらが行っていない行為を著作物の利

用主体性の法的根拠として摘示することは、理解しがたい。

　さらに、⑤本件店舗が出演者から会場使用料を徴収しておらず、ライブを聴

くために来場した客から飲食代として最低1，000円を徴収しているという事実

は、本件店舗がライブの開催による直接の利益を得ていないことを示すもので

あり、Yらが演奏主体に当たらないことを裏付けるものである。また、来場者

から徴収する1，000円はあくまでも飲食の対価であり、出演者の演奏を視聴す

ることへの対価ではない。来場者から飲食代を徴収する行為が出演者による演

奏実現のための枢要なものとして認められるのであれば、利用者に飲食を提供

するレンタル・スタジオ、リハーサル・スタジオ、レコーディング・スタジオ

等は、著作物の利用主体と認定される可能性が高くなるが、この行為がスタジ

オにおける演奏の実現に枢要だと考える者は皆無であろう。

　最後に、⑥ Yらが本件店舗を経営していることは、本件店舗の経営者が誰

かを示しているに過ぎず、演奏を実現するための枢要な行為とはまったく無関

係である。

　そもそも「枢要」とは、「かんじんなところ。かなめ。」（広辞苑第 6版）、

「物事のもっとも大切なところ。もっとも大切であること。また、そのさま。

中枢。要点。かなめ。」（精選版日本国語大辞典）という意味である。前掲最判

［ロクラクⅡ］は、枢要な行為の認定に際し、「複製時におけるサービス提供者

の上記各行為（放送を受信して複製機器に対して放送番組等に係る情報を入力

する行為のこと：筆者注）がなければ、当該サービスの利用者が録画の指示を

しても、放送番組等の複製をすることはおよそ不可能」であることをその理由

としている。
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　したがって、この［ロクラクⅡ］判決の説示に従うのであれば、本件では、

Yらの管理、支配下において、Yらが出演者による演奏の実現のために欠くこ

とのできない、重要な行為を提供しているかが問題となるべきである。［ロク

ラクⅡ］判決の調査官解説も「…複製の実現に対して因果関係のある行為が枢

要な行為であるとか、そのような因果関係がある行為をした者が複製の主体と

なるといっているものでないことは明らかである。本判決は、複製の実現への

関与の程度が小さい行為について、仮にその行為と複製の実現との間に因果関

係があるといえるとしても（たとえば、電源の供給、単なる機器の提供、複製

のための場所の提供等）、その行為をした者が直ちに複製の主体となるとの考

え方を前提にしたものではない」としている（3）。一方、本判決は Yらの管理、

支配下における演奏実現のための枢要な行為ではなく、出演者の演奏を容易に

するための環境を整備する行為（①②③）あるいは演奏の実現とまったく無関

係な行為（④⑤⑥）を羅列しているだけであり、［ロクラクⅡ］判決が定立し

た規範の当てはめに失敗している。

（ 3）デサフィナード判決との比較

　本事件に類似する裁判例として、大阪高判平成20年 9月17日平成19年（ワ）

735号［デサフィナード］がある。この事件は、和歌山市所在の「レストラン

カフェ　デサフィナード」の経営者が当該店舗において、歌手、楽器奏者およ

び客に、歌唱と楽器演奏により、原告（JASRAC）の管理著作物の演奏をさ

せ、これを来店した不特定多数の客に聞かせていたというものである。当該店

舗では、①ピアノ演奏（客からリクエストを受けてするピアノ演奏、ピアノ

BGM演奏、ピアノ弾き語り等）、②当該店舗が主催するライブ演奏、③演奏

者が主催するライブ演奏、④貸切営業による演奏というように、さまざまな形

態の楽曲演奏が行われていた。

　大阪高裁は、③演奏者が主催するライブ演奏について、次のように判示し

（ 3）　柴田・前掲注（ 1）111頁。
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た。「プロの演奏者又は後援会からライブ開催の申込みにより行われ、演奏者

が自ら曲目の選定を行い、ちらし等を作り、雑誌に掲載して広告し、チケット

を作って販売し、ライブチャージを取得するのであって、本件店舗は、従業員

が客からのライブチャージ徴収事務を担当し、例外的に予約を受け付けること

がある以外、何らの関与もせず、演奏者等から店舗の使用料等を徴収せず、演

奏者に演奏料も支払われないのであるから、本件店舗は、ライブを管理・支配

せず、基本的に、ライブ開催による直接の利益を得ていない。他方、本件店舗

のコンセプトに照らすと、本件店舗は、このようなライブを店の営業政策の一

環として取入れ、かかる雰囲気を好む客の来集を図って営業上の利益を増大さ

せることを意図していた可能性も否定できないが、ライブ開催と来店者及び収

益の増加との関係は必ずしも明らかではなく（略）仮に一定程度の利益が生じ

るとしても、管理著作物の利用主体を肯定することにはならない。そうする

と、このような形態のライブで、本件店舗（Y）が、演奏を支配・管理し、演

奏による営業上の利益の帰属主体であるとまではいうことができず、管理楽曲

の演奏権を侵害したとは認められない。」（下線は筆者）。

　この事件の演奏者が主催するライブ演奏の形態は、以下の通り、本件事案と

ほぼ同一である。

　① 演奏者からのライブ開催の申込みにより行われていること。

　② 演奏者が自ら曲目の選定を行っていること。

　③ 店舗は（例外的な作業以外）ライブに関与しないこと。

　④ 演奏者がミュージックチャージを取得すること。

　⑤ 店舗は演奏者から店舗の使用料を受領しないこと。

　⑥ 演奏者には店舗から演奏料が支払われないこと。

　⑦  ライブ開催と収益（来客から得る飲食代）の増加との関係が明らかでな

いこと（仮に一定程度の利益が生じるとしても、原告管理著作物の利用

主体を肯定することにはならないこと）。
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　この［デサフィナード］判決で注目すべきは、①から⑥までの認定事実を根

拠として「本件店舗は、ライブを管理・支配せず」と判断している点である（4）。

さらに⑦の認定事実をもって、「ライブ開催による直接の利益を得ていない」

とし、結論として、被告の演奏の利用主体性を否定している（5）。なぜ、事案が

ほぼ同一であるにもかかわらず、［デサフィナード］事件と本事件とでまった

く異なる判決が下されたのであろうか。

　［デサフィナード］判決では、①から⑥までの認定事実を考慮すると、第三

者が主催するライブ演奏においては、当該店舗の関与度が低いため、演奏主体

性を規範的に導くことはできないとされた。さらに⑦については、当該店舗は

来客から徴収する飲食代を収益として得ることができるが、この収益は演奏に

付随して間接的に生じるものに過ぎず、演奏行為との直接的な牽連性は認めが

たい。そのため、ライブ演奏に対する当該店舗の関与度の低さを補完するほど

の収益とは認定されなかったということであろう（6）。

　一方、本判決は、前述したように、出演者の演奏を容易にするための環境を

整備する行為あるいは演奏の実現とまったく無関係な行為を羅列して、Yらの

演奏行為の利用主体性を認めている。驚くべきは、［デサフィナード］判決で

は「管理・支配性」を否定する要素として挙げた④演奏者がミュージック

チャージを取得することと、⑤店舗は演奏者から店舗の使用料を受領しないこ

（ 4）　鎌田薫「民法理論からの検討」『寄与侵害・間接侵害委員会　寄与侵害・間接侵害に関する研究』
（著作権情報センター・2001年）54頁は、「劇場の所有者または管理者が、対価を取って会場を提
供し、公演予定表等によって一定の宣伝・広報活動を行っていたとしても、演目の選定や上演内
容の詳細について全く関与をしていないときには、仮に上演者が著作権または著作者人格権の侵
害行為を行ったとしても、そのことから直ちに会場提供者に侵害行為の主体性を認めうることに
はならないと解される」と述べている。

（ 5）　この判決は、上記最高裁判決［ロクラクⅡ］の前に出されたものであるため、著作物の利用主
体性の判断においては、演奏の実現における枢要な行為であるかという判断基準ではなく、「支
配・管理性」と「利益」というメルクマールを使用するいわゆるカラオケ法理を用いている。

（ 6）　駒田・前掲注（ 2）266頁は、［デサフィナード］判決について、「演奏会という事案に即しカ
ラオケ法理の適切な運用を行ったものとして、基本的に妥当な判示である」と評価している。本
山雅弘［判批］コピライト578号（2009年 6月）40⊖41頁も参照。
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とを、本判決では、X管理著作物の演奏を管理・支配し、演奏実現における枢

要な行為として摘示している点である。これらの行為は出演者の演奏行為に対

する店舗の関与度の低さを示しているのにもかかわらず、本判決ではこれらを

演奏実現のための枢要な行為と認定している。これは明らかに不当な判断と言

わざるを得ない。

（ 4）本判決の当てはめについて

　前述したように、本判決は、出演者の演奏を容易にするための環境を整備す

る行為あるいは演奏の実現とまったく無関係な行為を羅列し、X管理著作物の

演奏を管理・支配し、演奏実現のための枢要な行為として摘示している。しか

しながら、この理が通るのであれば、X管理著作物の演奏主体が際限なく広が

るおそれがある。

　たとえば、前述したレンタル・スタジオ、リハーサル・スタジオ、レコー

ディング・スタジオや、楽器が設置されている公民館、市民センター、市民集

会所、あるいはマンション等が提供している楽器設置型の共有スペース等の経

営者・運営者は、利用者の演奏を容易にするための環境を整備しているだけで

あるが、本判決の法理論に基づくと、X管理著作物の演奏主体性が認められる

可能性がある。なぜなら、Yらのライブハウスは、原則として、演奏者からの

ライブ開催の申込みによって運営されており、これらの施設とブッキングの実

態について、ほとんど変わるところがないからである。

　このように、出演者と演奏の場を提供した者（関与者）との関係性が弱い場

合、関与者に著作物の利用主体性が認められるべきではない（7）。なぜなら、本

件のように関与者はそもそも出演者が演奏する曲目を事前に（あるいは事後

（ 7）　上野達弘「いわゆる手足論の再検討」『現代知的財産法　実務と課題』（発明推進協会・2015年）
1125頁は「…密接な支配関係が認められない場合は、たとえ何らかの管理性や利益性があっても、
Aは利用行為主体に当たらないとされ、物理的利用行為者 Bのみが利用行為主体とされること
になる」と述べている。また、塩月秀平「著作権侵害主体論と裁判官の視点」論究ジュリスト 6

号（2013年）160頁は、これまでの裁判例を分析した結果、①直接行為者の違法性の高低と②著
作権侵害の場の提供者と直接行為者との緊密度が相関関係にあることを指摘している。
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も）把握することは困難であり、侵害行為の帰責性を認めるのはあまりにも酷

だからである。本件の Yらは出演者が演奏する楽曲を指定することも、その

範囲を限定することもできない（8）。このような人的支配関係や人的管理関係に

乏しい、言い換えると、弱い人的関係にまで行為主体性を認める本判決の法理

論は、法解釈の限界を超えており、法的安定性や予測可能性を著しく損なうた

め、受け入れることはできない（9）。

2 ．�権利濫用の抗弁の成否、差止請求の適法性及び差止めの必要
性について

（ 1）積算算定額に基づく包括許諾・曲別徴収の正当性

　Yらは Xに対して、「X管理著作物 1曲の使用につき140円を Y 1が本件店

舗におけるライブの出演者から徴収してその積算額を Xに支払い、Xがこれ

を正当な著作権者に分配する」という内容の申入れをした。いわゆる積算算定

額に基づく包括許諾・曲別徴収の申入れである。しかしながら、Xはこの申入

れを拒絶した。このことについて、本判決は「上記方法は、使用料規程に定め

られていない方法であるところ、Xが、文化庁長官に届け出た使用料規程に定

（ 8）　島並良「直接侵害者の画定」法学教室388号（2013年）144⊖145頁は、「利用可能な著作物の範
囲を決定した主体を直接行為者として捉える」というアプローチを提唱し、この理解は「現在の
著作権法の規定にも合致するように思われる」と指摘する。

（ 9）　島並良「著作権の間接侵害をめぐる立法のあり方（上）」知財研フォーラム75号（2008年）29

頁は、「人的支配関係の存在によって間接行為者を直接行為者の道具または手足を評価できる場
合はともかく、そこまでの人的関係性がないにもかかわらずカラオケ法理で利用主体を拡張する
ことは、現行法の他の規定との整合性という観点からも無理があるように思われる」と指摘して
いる。また、髙部眞規子「著作権侵害の主体について」ジュリスト1306号（2006年）125頁は、「我
が国においても、著作権法上の侵害行為者がだれであるかを検討するに当たっては、事態を即物
的・物理的に観察すべきではなく、規範的に、法律上侵害者として責任を負うべき主体と評価す
べき者がだれであるかという法的観点から決するべきであろう。そのような観点からすれば、権
利侵害行為を支配管理する立場にあり、かつ、それにより営業上の利益が帰属する者は、著作権
法上の規律として、実際の行為者を手足とする侵害の主体と同視することができる場合があり、
その場合には、侵害者として、損害賠償の責任を負う。なお、その場合には、差止請求も認容さ
れることになる」と述べている。
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められた方法以外の方法による契約の締結に応じないことは、事務処理の煩雑

性を回避して手数料を低廉に保つために必要な合理的な措置であると考えられ

るから、Xには、許諾の申入れを拒否する正当な理由があるといえる」（下線

は筆者）と判示したが、この認識には誤りがある。

　Yらによる包括許諾・曲別徴収の申入れは、事務処理が煩雑なものでは決し

てない。Xは J-OPUSというコンピュータ・システムを開発し、利用者に無償

で提供しており、ライブハウス等の店舗はこのサービスを利用して、インター

ネット上から利用曲目の報告を行うことができるため、Xによる利用曲目デー

タの収集および入力作業は不要である。このシステムはコンサートやイベント

等で X管理著作物を使用する場合に利用されるものであるが、ライブハウス

における X管理著作物の使用にも対応している。したがって、Yらによるこ

の提案が Xに新たな負担を課すものではないことは明白である。それどころ

か、Yらが包括許諾・曲別徴収を採用すると、Xに対してライブハウスで演奏

された楽曲を全曲報告することになるため、Xは Yらの店舗において、費用

をかけてサンプリング調査を行う必要はなくなる。結果として、事務処理が煩

雑になるどころか、効率的に行うことができるようになるのである。

　そもそも Xの使用料規程に定められた方法以外の方法を採用すると、Xの

事務処理が煩雑になるとは限らない。著作権等管理事業者は著作権等管理事業

法13条 2項により、使用料規程を定め、または変更しようとするときは、利用

者またはその団体からあらかじめ意見を聴取するように努めなければならな

い。さらに同法23条 2項により、利用者代表から指定著作権等管理事業者に対

する使用料規程に関する協議の申入れがあった場合、指定著作権等管理事業者

にはその応諾義務が課せられている。Xは演奏権の分野において、指定著作権

等管理事業者であるので、利用者代表から協議の申入れがあった場合、協議を

しなければならない。また、実務上も、Xは使用料規程を定め、または変更す

る場合、利用者代表から協議の申入れがなくても、利用者団体とその都度協議

をしている。そして、利用者団体はそのような協議の場において、Xに対して

料率だけでなく、徴収方法についても、さまざまな申入れを行っている。した
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がって、Xの使用料規程は、必ずしも事務処理の煩雑さを回避して、手数料を

低廉に保つために作成されたものとはいえないのである。

　実は、演奏権分野において、継続して演奏会や催物を開催する使用者は、X

と包括的利用許諾契約を締結することができる。具体的には、コンサート、レ

ビューショー、アイススケートショー、舞踊発表会、音楽発表会、カラオケ発

表会、カラオケ大会、マーチング、コンテンポラリーダンス、日舞、バレエ等

の発表会等である。このような演奏会や催物における演奏については包括許

諾・曲別徴収を認めているのに、ライブハウスにおける演奏については認めな

いという Xの取扱いは理解しがたい。

　さらに、レコード分野においては、Xはすべてのメジャー・レーベルとの間

で、包括許諾・曲別徴収を内容とした包括的利用許諾契約を締結している。す

なわち、メジャー・レーベルは Xの管理著作物を複製してレコードを発売す

る場合、事後（レコードの出荷後）に税抜小売価格の 6％に総括倉庫からの出

庫数量の75％を乗じた金額を Xに対して支払えばよいのである（10）。レコード

分野だけでなく、音楽配信やビデオグラムの分野においても、包括許諾・曲別

徴収が一般的に行われている。このように包括許諾・曲別徴収はさまざまな分

野で広く用意されている方法なのである。

（ 2）JASRACが包括許諾・包括徴収を要求する理由

　原告である JASRACは、放送分野においても、包括許諾・包括徴収だけで

なく、包括許諾・曲別徴収を用意しているが、1978年 4月からすべての放送局

が包括許諾・包括徴収を採用している。その理由として、① JASRACの管理

著作物を回数を気にせず、好きなだけ利用できること、②曲別徴収に比べて使

（10）　JASRACの著作物使用料規程では、レコードの複製枚数に対して使用料を発生させることに
なっているが、メジャー・レーベルとの包括的利用許諾契約では、レコードの複製枚数ではなく、
包括倉庫からの出庫数量に対して使用料を発生させることになっている。また、JASRACの使用
料規程取扱細則により、電子的方式による申請・報告に対する減額措置として 5％、包括契約を
締結したメジャー・レーベルの業務の円滑化、効率化への寄与に対する減額措置として20％、併
せて25％の減額措置が用意されており、メジャー・レーベルはその減額措置の適用を受けている。
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用料が低額に抑えられることが挙げられる（11）。一方、Xにとっての包括徴収の

メリットは、放送使用料を安定的に確保できることである（12）。つまり、放送局

による使用曲数に依存することなく、一定の使用料を確実に徴収できるという

ことである。

　放送分野における Xにとっての包括徴収のメリットは、ライブハウスの分

野においてもそのまま当てはまる。すなわち、Xはライブハウスに対して、曲

別許諾・曲別徴収ではなく、包括許諾・包括徴収という方法を誘導的に選択さ

せることによって、ライブハウスにおける使用曲数に依存することなく、ライ

ブハウスから安定した使用料を毎月確実に徴収できる。一方、毎日大量に X

管理著作物を利用する放送局に比べると、ライブハウスのメリットはそれほど

大きくない。X管理著作物ではないオリジナル楽曲を演奏するアマチュアバン

ドが多く出演するようなライブハウスでは、曲別徴収の方が使用料を低額に抑

えられるケースも少なくないからである。

　Xはライブハウスに対して、「音楽利用店の経営者の皆さまへ」と題する書

類を送付しているが、この中には「音楽著作物利用許諾契約申込書」が同封さ

れている。これは包括利用許諾契約であり、音楽の利用目的や演奏方法、管理

著作物の月間演奏時間、標準単位料金（客単価）、店舗の面積、座席数等を記

入すれば、店舗が Xに支払う月額使用料が算定されるというものである。こ

の書類には、曲別許諾・曲別徴収については一切触れられていない。さらに X

のホームページにも、包括利用許諾契約の説明だけが記載されている。これら

（11）　安藤和宏「JASRACの放送包括ライセンスをめぐる独禁法上の問題点」知的財産法政策学研究
39号（2012年）189頁。なお、かつては放送したすべての楽曲を報告するという膨大な手間が省
けることというメリットがあったが、ほとんどの放送局が全曲報告をしている現在では、このメ
リットはなくなった。

（12）　安藤・前掲注（11）191頁。なお、日向央「使用料の『包括徴収方式』は権利者には理想の制
度である」調査情報491号（2010年）81頁は、「現行の包括方式は、JASRACにとって、これほど
美味しいものはないという使用料の徴収方式なのである。放送局が放送収入の売上を立てるだけ
で、使用料が転がり込んでくる。局の営業担当者が汗を流し、売り方に工夫を凝らして、スポン
サーから少しでも多くの広告費を頂戴することができれば、JASRACが受け取る包括使用料も増
える。これは、放送で音楽が使われたか否かにかかわらず、増えるのである」と指摘する。
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の事実は明らかに Xがライブハウスの経営者に対して、曲別許諾・曲別徴収

ではなく、包括許諾・包括徴収に誘導していることを示している。実際に、

2005年の使用料規程取扱細則（社交場）には、第 4条に「営業者が本協会と著

作物使用許諾契約を結ぶ場合は、包括的使用許諾契約（以下「包括契約」とい

う。）によらなければならない」との規定がある。取扱細則は文化庁長官への

届出も必要のない内規であり、Xが細則によって被用者にこの運用を義務付け

ていたことは明らかである。

　本件において、Yらは Xが徴収した使用料を実際に使用された楽曲の原権

利者に分配するという管理事業者としての本旨に反し、曲別申請・曲別分配を

行わない運用を多用しており、本件においても、濫用的な請求を行っていると

主張したが、本判決は「Xは、管理著作物を使用する者から使用料を徴収して

原権利者に分配する必要があるから、Xの原権利者への分配に関し Yらが問

題視するような運用があるとしても、そのことをもって、管理著作物の使用者

に対する請求が権利の濫用として許されないということはできない」（下線は

筆者）と判示している。しかしながら、この説示は Xがライブハウスにおけ

る管理著作物の演奏利用に関して、積極的に包括許諾・包括徴収へ利用者を誘

導する理由にはなっていない。Yらが問題視しているのは、サンプリングによ

るデータ収集に基づく分配方法だけでなく、なぜ Xは利用者に対して、包括

許諾・包括徴収を押し付けるのかということなのである。

（ 3）JASRACによる使用料規程の柔軟的な運用の実態

　Yらは、使用料規程に「社交場における演奏等のうち、利用の態様に鑑み本

規定により難い場合の使用料は、利用者と協議のうえ、本規定の額の範囲内で

決定する」という記載があることから、Xは使用料規程によらない方法での申

込み（包括許諾・曲別徴収のこと）も受諾すべきである旨の主張もしている。

しかしながら、本判決は「上記規定の文言に照らすと、同規定は、X管理著作

物の『利用の態様』が、通常の社交場等における利用の態様とは異なるため

に、使用料規程に定められた方法を適用することが相当でない場合に対応する
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ための例外的な規定であると考えられるから、同規定が存在することをもっ

て、Xが利用者に対し、当該利用者が希望する使用料規程に規定される方法以

外の方法において、利用許諾をすべき義務があるということはできない」（下

線は筆者）と説示している。

　このように本判決は、Xが使用料規程を厳格に運用しているように捉えてい

るが、実際には使用料規程の第 1章総則の備考「本規程に定める使用料は、著

作物の利用の態様に照らし特に必要であると認められる場合に限り、契約の促

進、管理の効率化又は利用目的による公平化を図るため、本規程に別段の定め

がないときは、別に定める基準に基づき、減額することができる」という規定

に基づき、使用料規程取扱細則を定めて、多くの減額措置を設けている。

　たとえば、大手のレコード会社やビデオ会社は、通常のレコードやビデオグ

ラムに収録する著作物の複製使用料について、使用料規程取扱細則に基づき、

Xから最大で25％の減額措置を受けている（13）。さらに Xは大手使用者と録音

利用許諾契約書を締結し、使用料の対象を複製数量ではなく、出庫数量として

いる。同じように、配信事業者は Xから最大で15％の減額措置を受けること

ができる（14）。放送事業者はレコード放送について全曲報告すると、使用料につ

いて 5％の減額措置を受けることができる（15）。また、社交場における演奏につ

いても、Xは使用料規程取扱細則を制定し、社交場における標準単位料金と宿

泊料金の基準を定めている。このように、Xは実務上、使用料規程について、

かなり柔軟に運用しているのである。

　周知のとおり、社交場における演奏権の分野では、Xは著作権管理事業者と

（13）　安藤和宏『よくわかる音楽著作権ビジネス基礎編 4 th Edition』（リットーミュージック・2011年）
70⊖71頁。

（14）　（ 1）著作物データの違法な複製等を防止する技術的保護手段を講ずること、（ 2）Xの指定す
る権利管理情報を電子透かし又はそれに準ずる方法により著作物データに付加すること。（ 3）
利用曲目及び利用実績に関する正確な報告を、電子的方式により当協会の指定する権利管理情報
を付して Xと利用者が締結する著作物の利用に関する許諾契約約定の期日までに履行すること
という 3つの条件を満たせば、配信事業者は15％の減額措置を受けることができる。

（15）　安藤・前掲注（11）190頁。
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して100％の市場占有率を保有しているため、Xは音楽の利用者に対して、圧

倒的に強い交渉力を持っている。つまり、音楽の利用者は音楽事業を行いたい

のであれば、不合理と思われる規程でも従わざるを得ない状況にある。した

がって、Yらが提案する方法が客観的に見て、正当かつ合理的である場合、実

務上、実施が不可能であったり、過度の事務負担が発生する等の特別な事情が

ない限り、Xにはその方法を採用して利用許諾すべき義務があると考える。

　そして、Yらが提案する方法は、客観的に見て、正当かつ合理的なものであ

る。なぜなら、Xはライブハウスの経営者に対して、曲別許諾・曲別徴収を用

意しているので、Yらが曲別徴収を選択することについては、実務上は何の問

題も生じない。曲別許諾を選択すると曲別徴収が可能となるが、包括許諾を選

択すると曲別徴収が不可能となるという Xの主張は通用しない。徴収・分配

システムは曲別徴収に対応しているのだから、Xが包括許諾・曲別徴収を認め

るか、認めないかという問題に行きつくことになる。つまり、包括許諾・曲別

徴収の可・不可は、本判決が指摘しているような事務手続上の煩雑さの問題で

はないのである。

　なお、2001年10月 1日に仲介業務法が廃止され、著作権等管理事業法が施行

されるまで、Xは音楽著作権管理事業を60年以上にわたって独占していた。そ

のため、Xが標準的に採用している包括許諾契約（座席数（面積）、標準単位

料金、演奏方法、演奏時間等に基づいて使用料を定める方法）は、音楽著作物

の利用者は X管理著作物のみを利用するという前提で作成されている。しか

しながら、著作権等管理事業法の施行により、現在では複数の音楽著作権管理

事業者が登場し、管理事業を行っている。社交場における演奏権を管理する音

楽著作権管理事業者はまだ現れていないようだが、Xのライバル事業者である

株式会社 NexToneは将来、この分野に進出する可能性が十分にある。その場

合、積算算定額による包括許諾・曲別徴収の方が利用実態に合った使用料を算

定することができる。さらに曲別徴収では全曲報告が行われるので、サンプリ

ング報告と異なり、原権利者に確実に使用料が分配されることになる。した

がって、 1曲140円を積算して算定した月額使用料を支払い、全曲報告を行う
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という Yらの提案は、Yらだけでなく、Xおよび原権利者にとっても正当か

つ合理的なものであると考える。

（ 4）出演者からの使用申請を拒否することの不当性

　本判決は Xの使用料規程に基づく運用や徴収実務を手放しで肯定している

が、その実態にはかなり問題がある。たとえば、証人調書によると、Xはライ

ブハウスでの X著作物の演奏について、すべてライブハウスから使用申請を

受け付け、出演者からの使用申請を受け付けていないとしている。証人はその

理由として、「本件店舗のようなケースにつきましては、あくまでもお店側の

管理の中で出演者をブッキングしたり、そしてそういった生演奏を飲食店とい

う形で飲食の提供もしながら音楽を聞かせているということ」を挙げている。

つまり、Xは、ライブハウスが出演者をブッキングし、かつ、お客に飲食の提

供をすると、演奏の利用主体性が認められるという解釈をもって、著作物使用

料の徴収実務を行っているということである。確かに Xとしては、所在を把

握することが難しい出演者から使用料を徴収するよりも、所在や経営者が明確

なライブハウスから使用料を徴収する方が簡便かつ確実だろう。しかしなが

ら、この実務慣行は裁判所が定立した法解釈とかけ離れたものであり、認めら

れるべきではない。

　出演者からの使用申請を受け付けないという運用は、演奏者が演奏する店舗

はすべて Xと包括的利用許諾契約を締結しており、演奏者自ら権利処理を行

う必要がないという誤解を招くことになる。最近では、ライブハウスだけでな

く、カフェやレストランでライブ演奏をすることが多くなってきている。多く

のカフェやレストランは演奏者の演奏について、包括的利用許諾契約を締結し

ていないため、誰も Xに対して、使用料を支払わないという状況が生まれる

ことになる。

　一方で逆の現象が起きる可能性もある。すなわち、ライブハウスが包括的利

用許諾契約を締結していることを知らないで、イベンターが Xに対して、コ

ンサート・ホールでの演奏と同じように、曲別許諾・曲別徴収で使用申請をす
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るおそれがあるということである。というのも、Xはライブハウスとコンサー

ト・ホールの違いを明確に定義していないため、ライブハウスをコンサート・

ホールと認識して、使用料を支払うイベンターがいないとも限らない。この場

合、Xは使用料の二重取りとなるため、不当利得となる。

　さらに著作権等管理事業法16条（利用の許諾の拒否の制限）は、「著作権等

管理事業者は、正当な理由がなければ、取り扱っている著作物等の利用の許諾

を拒んではならない」と規定されている。Xの法解釈は正当な理由とは認めら

れないため、Xによる運用は著作権等管理事業法違反のおそれがある。

（ 5）サンプリング報告の不透明性

　Xによるサンプリング調査によって収集したデータに基づく分配方法につい

ても、大いに疑問が残る。JASRACのホームページにはサンプリング調査につ

いて、下記の説明がある（http://www.jasrac.or.jp/bunpai/restaurant/detail1.html）。

「サンプリング調査とは、放送使用料の分配にも一部採用しているもので、社

交場の場合、全体の利用状況を推定するために、統計学に基づいて一部の契約

店舗の利用曲目を調査することをいいます。具体的には、まず全ての社交場契

約店舗の使用料の合計に対して、社交場を営業形態等に応じて分けた区分ごと

の使用料の合計が、それぞれどれだけ占めているかの比率を算出します。次

に、その比率を基に各区分の調査対象店舗数を決めます。このように決めた数

に応じて、全国の契約店舗の中から区分ごとに無作為に調査対象店舗を選びだ

し、直接訪問するなどして任意の一日に演奏された全ての利用曲目を収集して

います。これを四半期ごとに繰り返すことで、一四半期あたり累積で800店か

ら収集した利用曲目を分配資料としています。」

　一方、Xが一般社団法人日本音楽出版社協会の主催する2015年度の「MPA

音楽著作権管理者養成講座」で配布した資料には、「一四半期ごとに200店を無

作為に抽出し、当該店舗の 1日の全利用曲目を収集」、「通年の利用実態を反映
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させるため、 4期800店の利用曲目を累積して分配資料としている」という記

述がある。一四半期の調査対象店舗数が両者で異なり、どちらが正しいか不明

である。

　また、Xの著作物使用料規程によると、社交場とは「ライブハウス、キャバ

レー、ディスコ、バー、スナック、旅館その他設備を設け客に飲食又はダンス

をさせる営業を行う施設」をいうとされており、これらの施設で演奏された楽

曲を区分毎にサンプリング調査する店舗数を決めて、無作為抽出により、実態

調査をしているということになる。しかし、この説明だけではライブハウスに

おいて、一四半期毎にいくつの店舗から利用曲目データを収集しているか不明

である。

　なお、Xの代理人が提出した準備書面によると、包括的利用許諾契約を締結

する場合、「支払われた使用料は、無作為に抽出した店舗における任意の 1日

の演奏を収集した曲目（略）、及び 3ヵ月に 1度、ライブハウスの経営者から

報告された曲目に基づき分配され」るということだが、下北沢のライブハウス

「GARAGE」の経営者によると、開店から現在（2016年12月12日）までの24年

間で Xの委託会社が調査のために来店したのは、わずか 3回だそうである。

一方で筆者がヒアリングした都内のライブハウスによると、Xから 1年に 3回

の頻度でサンプリング調査を依頼されるそうである。これでは実態に即した使

用料の分配が行われるはずがない。このような偏向的な調査方法は早急に是正

されるべきである。

　また、この準備書面によると、 3ヵ月に 1度、ライブハウスの経営者から報

告された曲目データは分配資料となるとされている。また、前述の Xのウェ

ブサイトにおいても、「ライブハウスなどの契約店舗に対して四半期ごとに利

用曲目の報告を依頼し、この依頼に応じてご報告いただいた利用曲目を、当該

四半期の分配対象楽曲に含めています」という記載がある。しかしながら、果

たして Xが一四半期毎に何店舗のライブハウスに利用楽曲の報告を依頼して

いるかは不明である。ライブハウス「GARAGE」の経営者によると、これま

で Xから利用楽曲の報告を依頼されたことは一度もないそうである。

東洋法学　第60巻第 3号（2017年 3 月） 83

（248）



　X自身も演奏楽曲が出演者によって大きく異なることを認めており、サンプ

リング調査の補完方法として、J―OPUSというシステムを利用することによ

り、ライブハウスが利用曲目を自主的に報告できるようにしている。このデー

タは使用料の分配資料として利用されるが、ライブハウスにはわざわざ時間や

労力をかけて、利用曲目を報告するインセンティブがないため、果たしてどの

くらいのライブハウスが利用曲目を報告しているかは疑問である。ライブハウ

ス「GARAGE」では人手不足のため、自主的に利用曲目データを提出してい

ないそうである。

　さらに上記の準備書面によると、積算算定額による包括許諾契約の場合、

「支払われた使用料は、経営者から定期的に提出された利用楽曲報告書に記載

された曲目に基づき分配され」るとしているが、「定期的」とはどの頻度で利

用曲目データを収集しているかはまったく不明である。

　周知のとおり、ライブハウスでは出演者のオリジナル楽曲を演奏するのが通

常の形態であり、演奏楽曲は出演者によって大きく異なるため、「このライブ

ハウスで演奏されている楽曲は、ほかのライブハウスでも演奏されているはず

だ」という推定が働かない。つまり、ライブハウスにおける利用曲目データの

収集には、サンプリング調査はまったく適していないのである。したがって、

サンプリング調査を続ける限り、原権利者に使用料が正しく分配されないこと

は明白である。また、Xはサンプリング調査の補完として、ライブハウスの経

営者に対して曲目データの報告を依頼したり、あるいは自主的な提出を求めて

いるが、果たしてどの程度の曲目データが収集されているのかが明らかではな

い。

　放送分野においては、Xはレコード使用について、放送局にレコードによっ

て放送した大量の曲目をすべて報告させることは物理的に困難であったため、

サンプリング調査によって、利用曲目データを収集してきた。しかしながら、

サンプリング調査では分配の精度が低いという批判を受け、サンプリング報告

から全曲報告（センサス方式）に切り替わっている（16）。ライブハウスでの演奏

においては、放送のように大量の音楽著作物を利用するわけでもなく、また
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J-OPUSというシステムを利用すれば、Xの管理著作物の利用者はだれでも容

易に全曲報告することができる。さらにコンサート・ホールでの演奏利用につ

いては曲別徴収のため、Xは利用者に対して全曲報告を要求している。した

がって、ライブハウスでの演奏において、サンプリング調査を行う必然性・正

当性はまったくないのである。このことを Yらは不当であると主張している

のであり、Xは可及的速やかにこれまでの対応を是正する必要がある。

　実は、著作権侵害事件で権利濫用の主張が認められることは、これまでほと

んどない。差止請求が権利濫用とされた「キューピー」事件（17）と「写真で見る

首里城」事件（18）、損害賠償請求が権利濫用とされた「やっぱりブスが好き」事

件（19）があるが、ほとんどの訴訟では認められていない。確かに、権利濫用の法

理は恣意的な運用をすると、私的自治の原則を害することになるため、裁判所

は権利濫用の法理をもって、権利を制約することに対しては謙抑的な態度にな

らざるを得ない。しかしながら、外形上は権利の行使のように見えるが、権利

者の行為が社会的妥当性を欠き、権利の行使として認めることのできない場合

は、権利濫用の法理によって、権利行使は否定されるべきである（20）。

　そして、本件においては、前述のように、① Yらは Xが算定した 1曲 1回

当たりの使用料に使用曲数を乗じた金額を演奏後に支払うという正当かつ合理

的な方法（包括許諾・曲別徴収）を提案し、当該方法は、実務上、実施が不可

能であったり、過度の事務負担が発生する等の特別な事情がなく、② Xは演

奏権分野では著作権管理事業者として100％の市場占有率を保有しているた

（16）　安藤・前掲注（11）190頁。JASRAC の会報「JASRAC NOW　705号」（2016年）によると、
2016年 3月末日現在で、全曲報告を実施している民放地上放送事業者は、193社228局のうち、
190社219局（98．4％、96．1％）である。

（17）　東京地判平成11年11月17日判時1704号134頁。
（18）　那覇地判平成20年 9月24日判時2042号95頁。
（19）　東京地判平成 8年 2月23日判時1561号123頁。
（20）　権利濫用については多数の論稿があるが、先駆的文献として末川博『権利濫用の研究』（岩波

書店、1949年）がある。また、藤岡康宏「権利濫用に関する一覚書―生活妨害（公害）における
法規範創造的機能を中心として―」北大法学論集26巻 2号（1975年）95⊖180頁は、権利濫用法理
の学説の変遷を分かりやすく解説している。
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め、Yらは Xから許諾を得られなければライブハウス事業を行うことができ

ず、③ Xはライブハウスの演奏者からの使用申請を法的な根拠なく拒絶し、

④分配に際して、サンプリング調査を使用するため、原権利者に正しく使用料

が分配されておらず、Yらの提案によればこれが是正される、という事情の下

では、Xの Yらに対する差止請求権の行使は、権利濫用の法理によって、否

定されるべきである。

【結びに代えて】

　本判決で明らかなように、［ロクラクⅡ］判決の「枢要な行為」は規範的利

用主体論のマジックワードになり得る。したがって、被告が権利行使の対象と

なる行為の実現に「枢要な行為」をしているか否かは、行為に対する管理・支

配の観点から、客観的に判断されなければならない。本判決のように、被告の

行為をすべて羅列して、演奏の実現に「枢要な行為」であると断ずるのは、

まったく説得力がない。裁判官の恣意的運用を許さないためにも、今後は「枢

要な行為」の意義についての議論の深化が必要となるだろう。

付記 　本稿は平成28年度科学研究費補助金（基盤研究（C））「音楽配信にかか

るレコード保護の総合的研究」による研究成果の一部である。

 ―あんどう　かずひろ・法学部准教授―
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