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6 、VOB v Stichting Leenrecht
（１）

　本件は、オランダの現行著作権法はすでに貸出権（lending right）を規定し

ているという宣言判決が求められた事案である。2012年、オランダではデジ

タル貸出に関する研究がなされ、公共貸出の範囲は有体的書籍に限るとの結

論が出された。これを受けた原告 VOB（Vereniging Openbare Bibliotheken、

オランダ公共図書館協会）は被告 Stichting Leenrecht（オランダ公共貸出権団

体）に対して訴訟を提起した。

（ 1 ）付託問題（要約）

　①指令2006/115/EC
（２）

1条 1項、 2条 1項 b号および 6条 1項に掲げる「貸

出」とは、書籍などに対して商業的な目的としない以下の行為を含むと解す

べきか：

一、問題の所在
二、ヨーロッパにおける近時の裁判例
　　 1、UsedSoft v Oracle

　　 2、Nintendo v PC Box

　　 3、Svensson v Retriever Sverige AB

　　 4、Art ＆ Allposters v Stichting Pictoright

　　 5、Ranks, Vasiļevičs v Microsoft （以上本誌176号）
　　 6、VOB v Stichting Leenrecht （以下本号）
　　 7、NUV, GUV v Tom Kabinet

三、考察─EUにおけるデジタル消尽の行方
四、おわりに

EUにおけるデジタル消尽に関する一考察
（ 2・完）
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　─デジタル・コピーをサーバーに置いて（コピーA）、ユーザーがそのコ

ピーを自分の電子計算機にダウンロードすること（コピーB）によって複製

することを可能化にし、

　─そのダウンロードされたコピー（コピーB）を一定に期間後に使用不

可にし、かつ

　─その期間において他のユーザーがそのコピー（コピーA）を自分の電

子計算機にダウンロードすることをできないようにする行為

　②問題①に対する回答が肯定的である場合：加盟国が貸出権の制限を適用

するに際して、利用可能にされたコピー（コピーA）は情報社会指令 4条 2

項にいう適法譲渡を経なければならないという条件を課すことは、貸与権指

令 6条またはその他の EU法によって禁止されているか。

　③問題②に対する回答が否定的である場合：貸与権指令 6条はコピーAの

由来（source）について、例えば適法的に入手されたといったほかの要件を

課しているのか。

　④問題②に対する回答が肯定的である場合：情報社会指令 4条 2項にいう

「最初の販売またはそれ以外の所有権の譲渡の場合」は、無制限の期間使用

するためのデジタル・コピーを利用可能化にすることを含むものと解すべき

か。

（ 2 ）判決要旨

　貸与権（rental right）に対象は有体的コピーに限るが、貸与権指令の文言

では、貸与権と貸出権が区別されているため、貸与権と貸出権の対象は必ず

しも一致していない
（３）
。確かに、「貸与権、貸出権および特定な著作権関連権

利に関する理事会指令の提案に関する説明覚書
（４）
」では、欧州委員会は旧貸与

権指令
（５）
において電子データの利用可能化を排除するという意図が示されてい

るが、その覚書は専ら映画の電子送信に関するものであり、その時の電子書

籍は今のように活発に利用されていないため、委員会は当時において電子書

籍に関する利用を念頭に置いたとは推定できず、また、その意図は旧貸与権
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指令の提案またはその指令自体の文言にも明示されていない。この結論は、

貸出権指令前文（ 4）にいう「著作権は、新しい利用形態の開発などの新し

い経済発展に適応しなければならない」という目標によっても裏付けられ

る
（６）
。電子書籍の公衆貸出の重要性などに鑑み、本件のような有体物の貸出と

実質的に同様な効果を有する「貸出」は、貸与権指令の 1条 1項、 2条 1項

b号および 6条 1項に掲げる「貸出」に含まれると解釈しなければならな

い
（７）
。

（ 3 ）検討

　「機能的に同等」という言葉は CJEUの判決によって複数の意味を持って

いるが、本判決においては UsedSoft判決で使われた意味に近いと指摘され

ている
（８）
。本件は、あくまでも図書館による電子書籍の貸出の社会的意義を認

めた上、電子書籍の貸出（あるいはデジタル貸出）を承認したため、その他

の流通行為（販売、貸与など）への直接適用は難しいと思われる。

　にもかかわらず、本判決における電子書籍と紙書籍（有体書籍）の実質的

な効果に関する分析は、重要な意味を持っている。本判決の根拠はあくまで

も貸与権指令に限られ、判決の射程は電子書籍の販売などに及ばないが、貸

与権指令前文（ 4）の文言を見る限り、「著作権は、新しい利用形態の開発

などの新しい経済発展に適応しなければならない」という目標は貸与や貸出

だけではなく、著作権全般にも当てはまることである。これは、指令などの

立法当初では予想できなかった新しい著作物利用形態に関して、裁判所に裁

量の余地を与えるものと解することもできであろう。

7 、NUV, GUV v Tom Kabinet
（９）

　原告 NUVと GAUは、オランダの出版者の利益を守ることを目的とする

組織である。被告 Tom Kabinet（以下、TKという）は、オランダの会社であ

り、2014年 6月24日より中古電子書籍を扱うオンライン・マーケットを運営

している。TKのサイトにおける電子書籍を中古売買により、TKは仲介料
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を徴収している。TKは売り手に対して、売った電子書籍の元のコピーの削

除を要求するほか、その電子書籍に電子透かしを付することによって、電子

書籍のその後の流通を追跡できるようにしている。さらに、TKは侵害品に

対して、「ノーティス＆テイクダウン」（権利者や裁判所の申し立てによって侵

害品を削除する手続）によって対応している。

　2014年 7月 1日、NUVと GAUは TKに対して、アムステルダム地方裁判

所に訴訟を提起した。同地裁は、UsedSoft判決の射程が電子書籍などに及

ぶかどうかは不明であるため、TKの行為は著作権法違反に当たるかどうか

も不明であるとして請求を棄却した。その後、NUVと GAUはアムステル

ダム上訴裁判所に上訴したが、上訴裁判所は2015年 1月20日の判決におい

て、TKの非合法的な電子書籍の販売を禁止するにとどまり、原審判決を維

持した。この判決に対して、NUVと GAUはこれ以上上訴しなかった。

　その判決を受け、TKは、2015年 1月21日から、中古販売できる電子書籍

の範囲を特定のサイトで購入された、正規品だと確認できるものに限定し

た。また、2015年 2月16日から、TKは新たに新品書籍の販売も始めた。そ

の方法として、TKは正規のサイトから電子書籍を購入し、電子透かしを付

し、クラウドの形でユーザーに提供した。

　2015年 6月 8日より、「読書クラブ」という名称で、個人または正規の出

品者より電子書籍を購入し、オフィシャルの出品者より低い値段で電子書籍

を提供している。TKのサイトは、ユーザーに読んだ電子書籍を TKに売る

ことを勧め、その代わりに、当サイトで電子書籍を買うための「クレジッ

ト」をユーザーに付与する。TKがユーザーから電子書籍を買収する際、ユ

ーザーの手元にある元のコピーの削除を要求する。

　この新しい運営方法に対して、NUVと GAUはハーグ地方裁判所で再び

訴訟を提起しました。ハーグ地裁は、以下の問題について CJEUに付託判決

を求めた。
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（ 1 ）付託問題（要約）

　①情報社会指令 4条 1項に掲げる「著作物の原作品またはそのコピーを販

売その他の方法により、何らかの形態で公衆に頒布すること」は、著作権者

が所有する著作物の経済的価値に相当する価格で電子書籍をダウンロードに

よって無期限に使用可能にすることを含むものと解釈すべきなのか。

　②上記の質問に対する回答が肯定的である場合、その頒布権は、EUにお

ける（上記使用可能にすることを含む、筆者注）第一適法譲渡により消尽する

のか。

　③頒布権が消尽したコピーを後継の取得者に譲渡する行為に伴う性質上必

要な複製行為に関して、その複製行為は許諾されていると解すべきなのか。

もしそうであれば、どのような条件が課されるのか。

　④情報社会指令 5条は、頒布権が消尽したコピーが後継の取得者の間で譲

渡するために必要な複製行為を著作権者が禁止することはできないと解釈す

べきなのか。もしそうであれば、どのような条件が課されるのか。

（ 2 ）判決要旨

　第一に、情報社会指令前文（15）によると、同指令はWCT
（10）
による多数の

新たな国際義務を EUにおいて実施することに寄与するものである。そのた

め、「公衆への伝達」と「公衆への頒布」といった概念の解釈は、WCT 6条

1項および 8条の定義と一致しなければならない
（11）
。

　WCT 6条 1項によると、著作者は、その著作物の原作品およびそのコピ

ーについて、販売その他の譲渡により公衆への供与を許諾する排他的権利を

享有する。同条約 6条および 7条を扱う合意声明の文言によって明確された

ように、「コピー」ならびに「原作品およびコピー」といった表現は、同条

にいう頒布権とレンタル権にしたがい、有体物として流通に置かれる固定さ

れたコピーに限定すべきである。そのため、電子書籍などの非有体物の頒布

はWCT 6条 1項の対象にならない
（12）
。この点について、情報社会における著

作権および関連する権利の特定の側面の調和に関する理事会指令の提案に関
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する説明覚書（COM（97）628 final, 10 December 1997）も合意声明と一致し

ている
（13）
。

　第二に、同説明覚書において、欧州委員会（EC）
（14）

はこの提案は「保護さ

れた著作物の電子的頒布と有形的な頒布のための一貫した公平な基盤を提供

し、それらの間に明確な線を引く機会を与えるものである」と述べた
（15）
。その

文脈から見ると、ECは、インタラクティブなオンデマンド送信は、知的財

産の新しい利用形態であり、加盟国はそれを公衆への伝達を制御する権利で

カバーされるべきであるとの見方であると述べ、 物理的コピーの頒布にのみ

適用される頒布権は、そのような送信を対象としていないことを一般に認め

ている
（16）
。

　さらにその説明覚書において、ECは、著作物の「公衆への伝達」という

表現はインタラクティブ・オンデマンド送信の行為をカバーすることを追記

することによって、公衆伝達権は、ユーザーが自分で決めた時間と場所で一

般にアクセス可能なウェブサイト上の著作物に個別に利用できるような場合

にも適用されると述べた。有体物として流通することは頒布権の対象となる

が、「有体物コピーの頒布以外」のあらゆる送信形式はすべて公衆伝達権の

対象となることが明確にされた
（17）
。

　第三に、このような解釈は情報社会指令の目的からも裏付けられる。情報

社会指令の主な目的は、著作者への高水準の保護を確立し、公衆への伝達が

行われたときを含め、著作物の利用に対して適切な報酬を得ることができる

ようにすることである。その目的を実現するために、同指令に掲げる「公衆

への伝達」は、伝達通信が発信される場所にいない公衆への（有線、無線に

よる送信または再送信を含む）すべての送信をカバーするような広い意味で理

解しなければならない
（18）
。

　第四に、CJEUは Allposters判決において、情報社会指令前文（28）に掲

げる「有形物」および「その物」という文言で示されたように、同指令 4条

2 項における頒布権の範囲は、コンピュータ・プログラムという例外

（UsedSoft判決）を除き、有体物にとどまると解される
（19）
。
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　具体的に言うと、第一に、UsedSoft判決に CJEUが指摘した通り、ソフ

トウェア指令は情報社会指令の特別法（lex specialis）であるため、ソフトウ

ェアに関する結論をそのまま他の著作物に当てはめることができない。なぜ

なら、電子書籍は使用によって劣化することもなく、譲渡のコストやかかる

努力も比較的に小さいため、電子書籍の中古市場を許すことによって、権利

者が適切な報酬を得られなくなるおそれが有体物の中古市場の場合よりはる

かに大きい
（20）
。

　第二に、ソフトウェアを有形的なメディアに通じて販売することとダウン

ロードによって販売することは経済的に同等な効果をもたらすが、有形的な

書籍を販売することとダウンロードによって電子書籍を販売することは経済

的・機能的に同等とは言えない。なぜなら電子書籍は、使用によって劣化せ

ず、また流通に置くことも簡単だからである
（21）
。

　また、電子書籍を Nintendo事件で言う「複雑な内容」として理解して

も、電子書籍のプログラム部分は付随的なものにすぎない。電子書籍はその

中身があるからこそ保護されるので、「複雑な内容」に関する特別規定は適

用されない
（22）
。

　付託裁判所によると、読書クラブでの電子書籍の販売の申し出の段階で

は、保護された著作物の実際の中身については送信されていない。それに、

一つの電子書籍が一人のクラブメンバーにしか利用可能化されていないた

め、公衆は存在しない
（23）
。

　この主張に対して、第一に、読書クラブのウェブサイトに登録さえすれ

ば、誰でも自分が選んだ時間と場所でそのサイトの電子書籍を利用する機会

が与えられている。このようなサービスは、ユーザーが実際にその機会を利

用して電子書籍を入手するかどうかにもかかわらず、情報社会指令 3条 1項

に掲げる著作物の伝達に該当する
（24）
。

　第二に、本裁判所は、過去の判決に述べられてきたように、「公衆」とい

う概念には一定の最小限（de minimis threshold）があり、その概念からあま

りにも小さすぎるグループは除外されるが、その人数を決める際に、同時に
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利用できる人数だけではなく、累積的に利用できる人数も考慮しなければな

らない
（25）
。

　それを本件事実に照らしてみると、興味のあるインターネットユーザーは

誰でも読書クラブのメンバーになれる上、その読書クラブでは（i）一つの

電子書籍には同時に一人しかアクセスできず、また、（ii）ダウンロードされ

たコピーは利用期間が満了後に使用不可になることを保障する技術手段が整

備されていない状態にある。そのため、本件読書クラブでは公衆送信行為が

行われていると言わざるを得ない
（26）
。

　最後に、本裁判所がすでに判示した通り、公衆伝達権の侵害と認定するた

めに、その伝達行為は「新しい公衆」への伝達、または元の伝達手段と異な

る手段での伝達でなければならない。一般的に、電子書籍の購入者が利用許

諾によって許諾されたのは自己の設備で読むことにすぎないので、TK社が

提供しているサービスは新しい公衆への伝達と判断しなければならない
（27）
。

（ 3 ）検討─従来の判決との比較を交えて

　本判決について、以下、若干の検討を行う。

①伝達の該当性について

　CJEUが述べた通り、WCTの文言に鑑みると、無体物に関して頒布権を

認めることは難しいであろう
（28）
。ただ、電子書籍などの取引は基本的にその書

籍の経済的価値に相当する料金と引き換えに、無期限に利用を許諾すること

が多い。UsedSoft判決の考え方をそのまま当てはめると、本件の取引形式

も販売に近いと言えそうである。すなわち、CJEUは UsedSoft判決におい

て「販売」を「人が支払いと引き換えに、自己に属する有形または無形の財

産に対する権利を他人に移転することによって行われる契約」と定義し、取

引を全体として吟味しなければならないと述べた。しかし、本判決で、

CJEUは電子書籍に対して特別法であるソフトウェア指令の規定を適用して

はならないとし、前述の判断基準の適用を排除した。確かに、ソフトウェア
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指令と情報社会指令は、頒布権消尽の規定が異なるが、行為の性質の判断に

おいても異なる判断基準に従う理由があるのかどうかが問題となる。このよ

うに考えると、UsedSoft判決において CJEUが示した「販売」の定義は、

その後の裁判例において一貫していないと思われる。

　仮に本件の取引形式を伝達と認めても、CJEUの論理に関して疑問を抱か

ざるを得ない。CJEUによれば、読書クラブに登録され、まだ誰にも購入さ

れていない段階ではすでに書籍の伝達行為が発生している。なぜなら、読書

クラブに登録さえすれば、ユーザーには自分が選んだ時間と場所でそのサイ

トの電子書籍を利用する機会が与えられているからである。確かに、その電

子書籍を利用する可能性が与えられた者の数は多い。しかし、その段階で書

籍の内容は何一つ伝達されていないにもかかわらず、伝達行為が発生したと

いうのは無理があるように思われる。加えて、この伝達の結果として、電子

書籍を実際に購入、享受できるのは一人のユーザーだけなのである。確か

に、TK社のサービスを累積的に見ると、不特定多数の人間に伝達するおそ

れがあるが、それも一概には言えず、実際の利用人数などの事情を総合考慮

した上で判断すべきと考える。

②「新しい公衆」の該当性について

　CJEUによると、「公衆」の範囲を決める際に、実際に利用したかどうか

にかかわらず、利用する機会さえ与えられれば、「公衆」に含まれるとされ

る。これによって、本件において権利者が最初の伝達において想定した公衆

の範囲を画定するときに、利用許諾によって許諾された者だけが最初の伝達

行為の「公衆」範囲であるとされている。すなわち、最初の伝達において、

潜在的な顧客全員ではなく、実際に購入した者だけが伝達対象に当たるとい

う考えは、読書クラブでの伝達において、クラブメンバー全員（実際購入し

たかどうかにもかかわらず）が伝達対象となるという考えとは矛盾しているの

である。
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③指令前文の引用・解釈の適切性について

　CJEUは頻繫に情報社会指令の前文を根拠として引用しているが、指令の

前文自体は法的拘束力を有しない。そもそも情報社会指令前文（29）は、サ

ービスと商品の区別について論じているものであり、有体物と無体物の区別

について論じるものではない。CJEUは有体物・無体物という対立を商品・

サービスという対立を同じものだと考えているようだが、その両者を一々対

応するものではない
（29）
。指令の目的から解釈するという CJEUの方針だが、情

報社会指令には複数の目的があり、そのバランスを無視して著作者への保護

だけを重視するのは検討を要するところである。

　情報社会指令前文（ 9）では、著作権および隣接権のハーモナイゼーショ

ンについて、それは著作者への高水準の保護および適切な報酬を保障する

（前文（ 9）および（10））ように行わなければならないと規定されているが、

情報社会指令前文には他にも複数の目的が定められている
（30）
。したがって、著

作者への保護が主要な目的といっても、その目的は絶対的なものとは言い難

いであろう。

④経済的価値の分析の適切性について

　現在の電子書籍市場では、有体書籍と電子書籍の値段はほぼ同じである。

そもそも有体書籍を有する者が改めて電子版を購入することはあまりなかろ

う。したがって、電子書籍は有体書籍と実際的に同じ経済価値を有し、機能

的にも代替性が高いと言えよう。にもかかわらず、CJEUは電子書籍の中古

市場の利益関係からその点を否定するのは、根拠に乏しいように思われる。

　また、電子データ自体は劣化しないものの、技術の進歩により淘汰される

ことが考えられる。例えば、10年前の動画共有サイトでは480p（垂直解像度

480本かつ順次走査。以下同じ。）の動画が主流だったが、今では1080pの動画

も珍しくなく、1440pや2560pの動画まで観られるようになっている。これ

はいわば「絶対的な劣化」ではなく、「相対的な劣化」と言えよう。このよ

うに、権利者側は技術の進歩に応じて、より高い品質の内容を提供するの
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で、デジタルコンテンツの中古市場を認めても、権利者の利益が著しく害さ

れるとは限らないであろう。

⑤従来の判決との整合性について

　本判決を CJEUの一連の判決と比較すると、つじつまが合わないところが

いくつか見られる。

（a）「販売」の定義

　UsedSoft判決において CJEUは一般的な定義に辿り着き、ソフトウェア

指令に掲げる「販売」の定義を「著作物のコピーの経済的価値に相当する報

酬を著作権者が確保できるようにすることが意図される料金の支払と引き換

えに、当該コピーを顧客が恒久的に利用できるようにすること」と述べた。

本判決はそのような解釈をソフトウェア以外の著作物に適用することはでき

ないと判示したが、「販売」という概念自体の解釈をソフトウェアに限定す

る理由はないはずである。むしろ、UsedSoft判決との整合性を考慮するな

らば、「本件は無体物の販売に関するものであるため頒布権は消尽しない」

という判示を行ったほうがより妥当であったように思われる。

（b）「機能的に同等」の判断

　Nintendo判決において CJEUはビデオゲームが「複雑な内容」であると

判断したのに対して、Tom Kabinet判決では電子書籍のプログラムの部分は

付随的なものにすぎないため、「複雑な内容」に関する特別規定は適用でき

ないと判示した。逆に言うと、電子書籍の主体たる部分は紙書籍と同等であ

ると理解することもできる。にもかかわらず、本判決において CJEUは電子

書籍と紙書籍が機能的に同等なものではないと述べたが、その判断には根拠

が乏しいように思われる。確かに、電子書籍の再製や流通は簡単に行うこと

ができるため、その中古販売を容易に認めると権利者への不利益が大きくな

ってしまう。しかし、それはあくまでも経済的な側面から生じる差異であっ
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て、機能的な側面に差をつけるものではない。以上のように考えると、本件

においても、VOB事件の判決に従って、「電子書籍は機能的な側面において

紙書籍と同等な価値を有するが、経済的な影響を考慮して消尽は認められな

い」という判示を行ったほうがより妥当であったように思われる。

三、考察─ EU におけるデジタル消尽の行方

1 、CJEU 判決の小括

　CJEUは、情報社会指令とソフトウェア指令に基づき、UsedSoft判決をは

じめとする一連の判例を通じて、EUにおけるデジタル消尽ルールを少しず

つ確立してきた。その結果、デジタルコンテンツはコンピュータ・プログラ

ムとそれ以外に分けられ、それぞれ異なる扱いがされている。しかし、プロ

グラム以外のデジタルコンテンツは EU法上頒布権の対象にならず、公衆伝

達権の対象となっている。そのため、頒布権に関する消尽原則を公衆伝達権

に直接適用することは、原則としてできないと考えられている
（31）
。コンピュー

タ・プログラムに対しても、プログラムが視聴覚作品と結合している場合

（ビデオゲームなど）は、専ら情報社会指令の保護対象に当たると判断されて

いる。

　確かに、コンピュータ・プログラムの場合、ユーザーはプログラムの購入

とともにシリアルコードなどを同時に入手することが多い。権利者側のオン

ライン認証システムなどがあれば、一回の購入で複数のユーザーがそのプロ

グラムを利用することはできない。しかし、映画、音楽、書籍の場合、その

コピーの複製は比較的に簡単にできる。以上のことから、コンピュータ・プ

ログラムを他のデジタルコテンツとは異なる扱いをすることには一定の正当

性があると言えよう。ただ、このような区別は絶対的なものではない。シリ

アルコードを要しないプログラムもあり、認証が必要とされた映画もあるか

らである。
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　また、CJEUによるプログラムの範囲はとても曖昧なものである。

Nintendo事件において、CJEUは著作物の内容にはコンピュータ言語に暗号

化されても創作的価値が損なわれないものは「複雑な内容」であるため、ソ

フトウェア指令の保護対象ではないと判示したが、「創作的価値が損なわれ

ない」ことという基準に関する説明がされていない。

　加えて、本稿第二章 UsedSoft判決の節に紹介した通り、同事件はその後

ドイツにおいて UsedSoftの上訴撤回で終結した。このように、UsedSoft判

決ではソフトウェア中古販売が許容される理論的な可能性は示されたが、権

利者側が中古販売に積極的に関与しない限り、実務上、最初の取得者の手元

にあるソフトウェアのコピーを使用不可にしたかどうかを証明することは技

術的に難しいであろう。中古ソフトウェアのライセンス転売には依然として

違法のリスクがあると言わなければならない。

　UsedSoft判決と Ranks判決によれば、CJEUはライセンスのみの転売を

も認めるように見られる。しかし、ライセンスというのは権利者が利用を許

諾する契約なのであるから、ライセンスの転売は契約上の地位の移転に当た

ると考えられる。そのような移転は、権利者の許諾なしに行うことができる

と考えてよいかという疑問は解決されないまま残されている。

　CJEUはプログラム以外のデジタルコンテンツに関して、公衆伝達権にか

かわる規定を適用している。この点について、CJEUは「新しい公衆」とい

う論理で公衆伝達権の範囲を制限しているが、Tom Kabinet判決を見る限

り、その論理をデジタルコンテンツの伝達に適用することは難しい。

　以上に鑑みると、EUにおける消尽原則はデジタルコンテンツに適用され

ないと言わざるを得ない。もちろん、プログラムに関する消尽は（かなり厳

しいが）一定の条件の下であれば認められ得るが、それ以外のデジタルコン

テンツに関する消尽は Tom Kabinet判決によって否定されたに等しいので

ある。
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2 、デジタル消尽の行方

　すでに前章で述べたように、CJEUは指令の条文ではなく、前文を頻繫に

根拠として引用している。にもかかわらず、CJEUの一連の判決は整合性が

取れているとは言い難い。すなわち、デジタルコンテンツの権利消尽につい

て、裁判所による解釈論での解決はもはや限界を迎えているように思われ

る。したがって、デジタルコンテンツの消尽に関して統一的な解決を実現す

るには、何らかの立法が求められるものと考える。

　インターネットはここ数年間、凄まじい速度で我々の生活を進化させてい

る。Tom Kabinet判決において意見を書いた Szpunar法務官が述べた通り、

無期限で使用できるようなコピーをダウンロードで提供することはもはや時

代遅れの提供方法になっており、今はストリーミングやサブスクリプション

などのサービス形式が主流になりつつある
（32）
。UsedSoft判決のような場合で

は、ライセンス行為を販売に当たると解釈することによって消尽を認めるこ

とができたが、そもそも期限付きが前提となっているサブスクリプションの

場合では、所有を前提としている頒布権とその消尽規定を適用する余地はな

い。

　新しいサービス形式においても、コピーの流通をコントロールしようとす

る権利者とそれを自由に利用・転売したいと考えるユーザーが衝突してい

る。海外旅行の際に視聴できなくなる Amazon Prime Videoもその一例であ

ろう。利用規約の合理性はともかくとして、個人ユーザーはその内容につい

て交渉することができず、よくわからないまま与えられた条項をそのまま受

け入れるしかない。したがって、アナログの時代においてユーザーたちを保

護してきた消尽原則が引き続きその役割を果たすことは難しいであろう。

　このように、コピーの所有権の移転が行われないデジタルコンテンツに関

しては、著作権法ではなく、民法上の契約法の規定が専ら適用されることに

なる。しかし、インターネット市場における消費者と事業者の間では、その

情報の質および量並びに交渉力の格差が著しい。インターネットで「同意す



　　133EUにおけるデジタル消尽に関する一考察（2・完）（周）

る」をクリックしても、自分の行為によって契約が成立したと意識している

消費者の割合は非常に低いのが現状であろう
（33）
。実際の利用許諾契約の内容を

見ても、消費者に不利な条項が多いように思われる。したがって、消費者の

基本的な利益を保障するには、利用許諾契約の条項を規制する法律が必要と

思われる。例えば、EU指令2019/770/EC
（34）

8条 1項に掲げる「通常利用（would 

normally be used）」もその一例である。同項では、デジタルコンテンツの提

供者は、そのコンテンツの通常の利用方法に適する、または消費者が合理的

に期待できるような質と量の物を提供しなければならないと規定されてい

る
（35）
。今後、同項のような規定は世界から注目を集めるのではなかろうか。

四、おわりに

　本稿は、2012年 UsedSoft判決から2019年 Tom Kabinet判決までの CJEU

判決の中、代表的な判決を七つ取り上げ、EUにおけるデジタル消尽の原則

について考察してみた。その結論として、以下のことが明らかになった。

　まず、ソフトウェアの場合、CJEUはソフトウェア指令に基づき、著作権

の消尽を認めている。しかし、この結論は理論的な段階にとどまり、実務的

にどのようなビジネスモデルで行われるべきかという点についてまでは判示

されていない。また、消尽原則の適用を受けるソフトウェアの範囲も明らか

ではない。

　第二に、CJEUはソフトウェアとソフトウェア以外を区別し、ソフトウェ

ア以外のデジタルコンテンツについては、「頒布」の枠組みではなく、「公衆

伝達」の枠組みで判断をしているが、ソフトウェアとソフトウェア以外のコ

ンテンツを区別する理由は十分でないように思われる。

　第三に、CJEUはこの一連の判決を下す際に、指令の前文を根拠として頻

繫に引用している。ところが、指令の前文自体には法的拘束力がなく、前文

に関する論理にも検討を要するところがある。いずれにしても、指令の条文

ではなく前文を根拠として引用することは、EUの現行法がデジタルコンテ
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ンツの消尽に対応できていないことを示していると言えよう。

　以上のような考察を踏まえて、本稿は、新しい利用環境に適するような消

尽原則として、利用許諾契約の内容に着目し、ユーザーにとって必要な権利

を認めるように立法的解決を行うことが望ましいという考えを示した。

　無論、これは基本的な方向性にすぎず、十分なものではない。具体的に

は、ユーザーに認められるべき権利の種類や、「通常利用」の範囲など、残

された課題は決して少なくない。ただ、デジタルコンテンツの円滑な流通や

利用をめぐる議論は、今後ますます白熱していくことであろう。本稿がその

議論に一石を投じるものになれば幸甚である。

（本稿は、中国国家留学基金の助成を受けたものである。）
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that: 

　（i）the trader was not, and could not reasonably have been, aware of the public 

statement in question; 

　（ii）by the time of conclusion of the contract, the public statement had been 

corrected in the same way as, or in a way comparable to how, it had been made;  

or

　（iii）the decision to acquire the digital content or digital service could not have 



　　137EUにおけるデジタル消尽に関する一考察（2・完）（周）

been influenced by the public statement; 

　（c）where applicable, be supplied along with any accessories and instructions 

which the consumer may reasonably expect to receive;  and

　（d）comply with any trial version or preview of the digital content or digital 

service, made available by the trader before the conclusion of the contract.


