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米国著作権法上の「複製」と	
「公の実演」が問題になった事例
－the Cartoon Network LP, LLLP v. CSC Holdings, Inc.	
（Cablevision 事件）第 2巡回区控訴裁判所判決－

弁護士　矢野　敏樹＊

1．はじめに
テレビ番組の録画提供サービスは，需要があるもの
の著作権法上の扱いが難しい状況にある。我が国では
これまで「録画ネット」事件や「選撮見録」事件といっ
た著作権侵害訴訟が起きており，これらの裁判におい
ては「カラオケ法理」を基本とする規範的評価によっ
て，サービス提供業者の番組複製行為等の主体性が肯
定されてきたと言える状況であった。そのような状況
の中，平成 20年も終わりに近づいた 12月 15日，知
的財産高等裁判所は「まねき TV」事件において，著
作権法上に定める「公衆送信」の内容について詳細に
説示のうえ業者側勝訴の判決を下した。続く平成 21

年になって間もない 1月 27日には，同じく知的財産
高等裁判所が「ロクラクⅡ」事件につき「本件サービ
スにおける録画行為の実施主体は，利用者自身が親機
ロクラクを自己管理する場合と何ら異なら（ない）」
とし，業者である控訴人が提供するサービスは「利用
者の自由な意思に基づいて行われる適法な複製行為の
実施を容易ならしめるための環境，条件等を提供して
いるにすぎないものというべきである」として，業者
側逆転勝訴の判決を言い渡した。後者の「ロクラクⅡ」
事件においては，業者側の番組複製行為の主体性が論
点とされていただけに，その判決結果はそれなりの衝
撃をもたらしたと言える。同時に，近時は米国流のフェ
ア・ユース規定を日本の著作権法に盛り込むべきであ
るといった議論が盛んなこともあり，類似のサービス
について米国ではどのような判断が下されているのだ
ろうと，ふと考えた方もいるかもしれない。
米国でもユーザーのテレビ番組録画の便宜を図るた
めのサービスが発達してきており，近い将来，録画の
手段は家庭用 DVRからリモート方式のネットワーク
型録画装置（RS－DVR）に取って代わられることに
なるだろうとも言われている（1）。そして 2008年 8月，

まさにその RS－DVRをめぐる事件（以下，当該サー
ビスを提供する被告会社の名前をとって「Cablevision

事件」という）について，控訴審裁判所の判決が出さ
れた。一審のニューヨーク州南部地区連邦地方裁判所
（U.S. District Court for the Southern District of New 

York, 以下「S.D.N.Y.」という）ではケーブル・テレ
ビを運営する業者側が敗訴したが（2），この第 2巡回区
控訴裁判所の判決においては業者側が逆転勝訴したも
のである（3）。現在この事件は連邦最高裁判所に裁量上
訴の申立（petition for writ of certiorari）がなされてい
るが，最高裁がこれを受理するかどうかは今の段階で
は不明である。しかし 2009年 1月 12日，最高裁判所
はソリシター・ジェネラル（the Solicitor General, 訟
務長官）に意見の提出を求めたとの報があり，米国内
で訴訟の帰趨について注目されている（その後の経過
について末尾の「追記」参照）（4）。昨夏の判決言渡し
であり「パテント」読者の方々には些か旧聞に属する
話かもしれない。ただ本件は基本的な論点についての
重要な解釈問題を多く含んでおり，また番組録画に関
する問題について関心を持ちつつ本件について詳しく
ご存知でない方もいるかもしれないと思い，本稿で当
該控訴審判決を中心に米国の著作権法上の問題点につ
いて紹介させていただくことにした（5）。

2．背景と本件裁判の経過
（1）�背景：タイム・シフティングの技術と RS－DVR

について

RS－DVR（Remote Storage DVR）は，ネットワー
ク DVRである。ネットワーク DVRとは「ケーブル・
テレビ事業者の局舎内に設置したハード・ディスク・
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ドライブ（HDD）を利用することで，加入者が番組
の放送時間帯とは異なる時間帯で視聴できるようにし
たサービス」をいう（6）。これは通常の DVR，すなわ
ち HDDを内蔵したセット・トップ・ボックス（STB）
を加入者宅に設置して任意の番組を再生視聴できるよ
うにするサービスに比べて STBの価格を抑えること
ができ，HDDの増設も容易であるとのメリットがあ
るとされている（7）。本件 Cablevision事件で問題となっ
たシステムは，①ユーザー（視聴者）が使うリモコン
と，② Cablevision社のヘッド・エンド内に蔵置され
たサーバーに保存されたオン・スクリーン・プログラ
ム・ガイドと，③ユーザー宅に置かれたセット・トッ
プ・ボックス（STB）と，④ケーブル・テレビ・シス
テム及び STBを繋ぐための複数のワイヤー，中継装
置，スイッチ並びに周波デバイスと，⑤サービス提供
業者のヘッド・エンド内のハードウェア及びソフト
ウェアとによって構成されているものである。
通常の放送時間帯とは異なる時間帯で視聴すること
をタイム・シフティング（Time Shifting）といい，こ
のような時間差視聴を可能にするものとしては，これ
までアナログ式の家庭用ビデオカセット・レコーダ
（VCR）やデジタル録画が可能なセット・トップ・ス
トレッジ DVR（STS－DVR）があった。これらはい
ずれも米国では著作権侵害訴訟の対象となっている。
前者の VCRについては有名なソニー事件（8）があり，
この事件で著作権保有者は VCR製造業者ソニーの寄
与侵害責任を追及した。これについて連邦最高裁判所
は，周知のとおりユーザーのタイム・シフティングは
著作権法上のフェア・ユースに該当するので非侵害で
あるとし，かようにユーザーの実質的な非侵害利用が
可能である以上，製造業者には寄与侵害責任（9）は生
じないとした。また STS－DVRについても著作権侵
害訴訟が起こされており，製造業者の寄与侵害責任と
代位責任が主張されたが，判決に到らず終結している
（10）。本稿で取り上げる Cablevision事件は，ユーザー
が自宅から外部にあるシステムについて操作するもの
であるが，これを上記タイム・シフティングが裁判上
問題となった過去の事案の延長線上にあるサービスと
位置付けるかどうかによって，法律上の判断が変わっ
てくる余地がある。

（2）Cablevision 事件におけるRS－DVR技術

本件で問題になった RS－DVRを一審と控訴審の事

実認定にもとづき説明することとしたい。時系列的に
システムの働きを見ると次のとおりである。Cablevision

社が提供する番組コンテンツは BarcoNetに送られ，
加入者に直ちに送られるストリームと BMR

（Broadband Media Router）に送られるストリームと
に分かれる。BMRに送られたストリームはリフォー
マットされるが，その過程で BMRのバッファ・メモ
リ上に 1.2秒間番組の一部が記録される。そして
BMRから Arroyoサーバーと呼ばれるヘッド・エン
ド内のサーバーに番組のデータが送られる。録画・再
生については，ユーザーがリモコンにより番組録画を
指示すると，コマンドがSTBからADSというサーバー
（Application Data Server）に中継される。同サーバー
ではユーザーの資格や各ユーザーに割り当てられた
ハード・ドライブの容量等について確かめられ，
OPRDというサーバー（Oracle Production Server）と
連絡して録画番組についての assetIDを確認する。次
に ADSサーバーは Virtriaサーバーに連絡し，同サー
バーは録画要求をまとめて Arroyoサーバーに連絡す
る（Arroyoサーバー 1台につき 96名の顧客が割り当
てられている）。同サーバーでは，各チャンネルの番
組を常時 0.1秒間にわたり第 1取込みバッファ（the 

primary ingest buffer）に保持しており，そのデータ
は順次置き換えられているところ，Arroyoサーバー
は録画要求があった特定の番組についてのパケットを
第 1バッファから見つけ出す（11）。そしてそれらを第 2

取込みバッファ（the second ingest buffer）にコピーし，
次いでユーザー毎に割り当てられたハード・ドライブ
に完全な番組のコピーが書き込まれる。こうして録画
がされると，Arroyoサーバーは各システム構成要素
に当該番組が録画され再生可能となった旨のメッセー
ジを送り，ユーザーのオン・スクリーン・プログラム・
ガイドにもその旨が表示される。次いでユーザーから
再生要求があれば，その指示は STBを通じて eSRM

（Enterprise Session Resource Manager）に送られ，再
生指示が適正であることが確認されると，Arroyoサー
バーは当該ユーザーのハード・ドライブに記録された
番組を特定し，これをバッファメモリ（ストリーミン
グ・バッファ）に読み出し，シエナ・スイッチ（Ciena 

Switch）に送る。送られたストリームは当該ユーザー
が属するノードを構成する全ての家に送られるが，当
該再生を指示したユーザーの STBだけが暗号解除
キーを供給されることになっている。またユーザーは
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トリック・モードと呼ばれる一時停止や早送り，巻き
戻し操作が可能である。ただし特定のノードに参加す
る多くのユーザーが同時にシステムを利用している場
合には，ビジー・シグナルがエラー・メッセージとし
て表示されることがある。ユーザーは外部のディスク・
ドライブや VCRに番組を複製することはできない。

（3）本件裁判の経過

① 　上記（2）のようなシステムの録画サービスを
設 け た Cablevision 社（Cablevision Systems 

Corporation）は，2006年 3月にサービス開始を
告知した。しかし同社は番組著作権保有者に対し
根回しをせず，著作権に関するライセンスを取っ
ていなかった。このことが番組著作権保有者の怒
り（wrath）を買い，訴訟提起を誘発することになっ
たと指摘されている（12）。類似の録画サービスを
タイム・ワーナー・ケーブル社（Time Warner 

Cable Inc.）も企画していたが，同社のサービス
は著作権者の許諾を得た番組についてのみ実施さ
れるものであり，また番組が放送されている時間
内であれば番組の始めから視聴を開始できるとい
う「見逃し視聴」サービスであった（13）。こうし
たサービス内容とライセンスに関する慎重な配慮
によって，同社は当該サービスについて訴訟上問
題とされることを避けたのである。
② 　上記のとおり著作権者の許諾を得ていなかった

Cablevision社の番組録画サービスにつき，20世
紀 フ ォ ッ ク ス（Twentieth Century Fox Film 

Corporation）を始めとする複数の著作権保有者
は，Cablevision社及びその親会社であるCSCホー
ルディングス（CSC Holdings, Inc.）らに対し著
作権侵害訴訟を提起することとなった。同訴訟は
ニューヨーク州南部地区連邦地方裁判所
（S.D.N.Y）に係属し，原告らは著作権侵害の宣言
判決とシステムの運営差止めを求めた。これに対
し被告側は同サービスが著作権を侵害していない
ことの確認を求める反訴を提起している。また当
事者双方が略式判決（summary judgment）の申
立をした。なお，この事件では訴訟係属後の早い
段階において，原告側すなわち番組著作権保有者
側は寄与侵害の主張を放棄して Cablevisionの直
接侵害責任のみを主張することに同意し，被告側
はフェア・ユースの抗弁を主張しないことに同意

した（14）。
③　裁判で主張された権利の内容
　 　裁判で争点となったのは，上記のとおり被告側
のサービスが原告らの著作権を直接に侵害するか
どうかである。そして侵害を主張された権利は，
連邦著作権法上の複製権（reproduction right）と
公の実演権（public performance right）である。
ここで簡単に複製権と実演権について説明したい
と思う。
　 　複製権とは「著作権のある著作物をコピーまた
はレコードに複製する」排他的権利である（著作
権法 106条（1））。本件ではこのコピーによる複
製に関する権利侵害が問題になっている。この問
題は，バッファ・コピーに関し一時的複製につい
ての複製権侵害の有無及びユーザー毎に割り当て
られたハード・ディスク領域への再生用録画にお
ける複製権侵害の有無の問題にわかれる。
　 　次に実演権とは「言語，音楽，演劇および舞踊
の著作物，無言劇，ならびに映画その他の視聴覚
著作物の場合，著作権のある著作物を公に実演す
ること」に関する排他的権利である（106条（4））。
「公に実演すること（public performance）」の内
容は 101条の定義規定に定められており，（ⅰ）
公衆に開かれた場所等での実演および（ⅱ）公衆
に送信等する実演の二種類がある。本件では後者
の送信条項における「公の実演」該当性が問題に
なる（ここでいう「実演」は日本著作権法上の「実
演」の概念とは異なる。日本法でいう「公衆送信」
がここでの公の実演に近い概念である）（15）。

④ 　ニューヨーク州南部地区連邦地方裁判所
（S.D.N.Y.）の判断の概要
　 　地裁判決は 2007年 3月 22日に言い渡された。
この地裁判決は，まず Arroyoサーバーにおける
番組の複製について，Cablevision社自身が複製
を行っているものと認めた。すなわち判決は，本
件 RS－DVRシステムが幾つものコンピュータと
装置によって構成されていること，STBの所有
権が Cablevision社にとどまっていること，当該
RS－DVRが Cablevision社とユーザーとの継続的
関係を必要とすること，Cablevision社が録画可
能なチャンネルを決定していること，STB以外
の装置について同社が自社の施設に蔵置して物理
的コントロールを及ぼしていること，同社の人員
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がヘッド・エンドやサーバーの稼動状況をモニ
ターしていること，同社がユーザー毎にどの程度
の HDD上の記録容量を割り当てるかを決定して
いること（ユーザーは追加費用を支払い，記録容
量を増やすことができる）等を指摘した。その上
で地裁判決は，本件は VCRを顧客に売った後は
顧客と何ら関係しないソニー事件とは事案が異な
るとし，継続的な Cablevision社の関与は当該 RS

－DVRを寧ろビデオ・オン・デマンド（VOD，
利用者からの要求に応じて番組配信するサービ
ス）に近いものに位置付けられるとしたのである。
そして判決は，Cablevision社は単に複製用機器
をユーザーのために置いているのではなく，同社
自ら複製行為を行っているものであり，複製した
コンテンツをユーザーに供給していると判示し
た。
　 　次に地裁判決は，バッファ・コピーについて著
作権法上のコピーに該当すると判断した。すなわ
ち判決は，RAM上へのソフトウェアのローディ
ングが著作権法にいう複製に該当するとした
MAI Systems事件（16）等の過去の裁判例及び米著
作権局の 2001年 8月報告書に記載された見解を
引用のうえ，本件バッファ・コピーは著作権法上
のコピーに該当するとした。
　 　更に「公の実演」該当性については，ユーザー
の発したコマンドが再生の引き金になるものの，
Cablevision社とヘッド・エンドに置かれたサー
バー群が録画された番組を引き出して番組のスト
リーミングを実際に可能にしているのであるとし
て，Cablevision社が送信行為の主体であるとし，
また同社が行う送信によって，前記送信条項にい
う番組の公の実演が行われているものであるとし
ている。
　 　こうして地裁判決は原告側の主張を全面的に受
け入れるかたちで被告側の著作権侵害行為を認
め，原告らによる略式判決の申立を認容し，被告
らの同申立及び反訴請求を退けたうえ，
Cablevision社に差止めを命じた。

3．本件控訴審判決の概要
本件控訴審は，各論点について下記のとおり判示し，

2008年 8月 4日，地裁判決を取り消して差戻し審理
を命じた。

（1）バッファ・データについて

①「固定（fixed）」について
　 　「本件の問題点は，データをバッファリングす
ることによって，Cablevision社が番組をコピー
に複製したかどうかである」，「『コピー（Copies）』
については著作権法に定義されており，それによ
れば『何らかの方法で著作物を固定した（fixed）
有体物であって，これにより…複製できるものを
いう』とされている（101条）。著作権法は『固
定（fixed）』の要件についても定めており，それ
によれば『通過的な持続より長い期間にわたって
…複製…が可能な程度に十分に永続的又は安定的
に…著作物を有形的表現媒体に固定』した場合に
著作物は固定される。当裁判所は，この文言は二
つの区別された，しかし関連する要件を示すもの
と考える。すなわち，著作物は媒体に具象化され
ていなくてはならない，すなわち媒体に固定され
ることで当該媒体から知覚，再製等されるもので
なくてはならない（具象化（embodiment）の要件）。
また著作物は通過的な持続より長い期間にわたり
具象化しなければならない（持続性（duration）
の要件）。原審地方裁判所は，その分析を主とし
て具象化要件に限定した間違いを犯した」。
②MAI Systems事件との関係について
　 　「…（地方裁判所が依拠した）MAI Systems事
件判決とそれに従った判決においては持続性の要
件については争点となっていなかったのである。
その結果，それらの判決は本件訴訟で問題となっ
ている争点，すなわち仮に著作物が通過的な持続
期間において媒体に具象化されているに過ぎない
場合にそれは『固定』されてコピーといえるのか，
何が『通過的な持続より長い』のか，という問い
について述べていない」，「MAI Systems事件に
おいて裁判所は『通過的な持続』の文言について
参照してはいるが，議論や分析をしていない…（当
該判決は）この事件で当事者が『通過的な持続』
という文言の重大性について争わなかったため，
裁判所がその文言について解釈する機会がなかっ
たことを示唆している。そしてこのことは，当該
事案においてプログラムが RAMに少なくとも数
分間は具象化していたと推測するのが合理的であ
ることからすれば不思議ではない」，「当裁判所は
MAI Systems事件の判旨につき，法律上当然に



	 パテント 2009	 ‒ 88 ‒	 Vol. 62　No. 9

米国著作権法上の「複製」と「公の実演」が問題になった事例 

RAMへのプログラムのローディングがコピーに
常に該当することを示したとは読まない。そのよ
うな判旨の読み方は，定義上の『通過的な持続』
という文言を読み飛ばすことになるし，他の裁判
所が法文上の文言を何ら説明なしに無視したとは
考えられないのである」。
③著作権局の報告書との関係について
　 　「…地裁が依拠した 2001年の著作権局の

DMCAレポート（は）…具象化したものは『複製
物が余りに束の間のものであるため，それをコ
ピーしたり，知覚したり，伝達することができな
いというのでない限り』固定されていると示唆す
る。前記のとおり法文上の文言は，1）著作物が
当該媒体に『具象化』されているかという問いと，
これに加えて 2）『通過的な持続より長い期間』
当該媒体に具象化されているかという問いをも提
起するのである。著作権局の見解によれば，もし
著作物が『どんなに短い時間であっても』当該媒
体からコピーできるのであれば，当該具象化され
たものは上記二つの問いの要件を満たすことにな
る。この解釈の問題点は『通過的な持続』という
文言を法文から取り除いて読んでしまうことにあ
る」，「結論として，どの判例法もその他の権威あ
る解釈も，『固定』の定義が『具象化の要件』及
び『持続性の要件』を課すと考える当裁判所の結
論に影響を及ぼさない」。
④本件バッファ・データについて
　 　「Cablevision社は，バッファへの『具象化』に
ついては深刻に争ってはいない。BMRバッファ
のデータはリフォーマットされて RS－DVRの他
の構成要素に送信される。第 1取込みバッファの
データは，もしユーザーがデータの録画を要求す
れば Arroyoサーバーのハード・ディスクにコピー
される。よって，著作物の具象はいずれのバッファ
においても『知覚，再製可能な程度十分に永続的
又は安定』しており（第 1取込みバッファの場合），
『又は他の方法で伝達』できる（BMRバッファの
場合）」，「…こうした具象は『通過的な持続より
長い期間』存続しているであろうか ?本件ではい
かなるデータも束の間の 1.2秒間より長い間，ど
のバッファにも残るものではない。MAI Systems

事件においてそうであったように，コンピュータ
の RAMメモリ上のデータがユーザーが電源を切

るまで存続するということもない。本件における
データは，どのビットについても迅速且つ自動的
にプロセスが進むと直ちに上書きされていくもの
である。当裁判所の審理は必然的に事実認定に依
存するものであり，また本件で問題となっていな
い他の要素は持続性の分析に大きく影響を与える
であろうけれども，上記事実は，本件著作物がバッ
ファ上に通過的な期間に限り具象化しているに過
ぎず，それ故に持続性の要件を満たさないことを
強く示唆する」，「…当裁判所は，本件における著
作物はバッファにおいて通過的な持続より長い期
間にわたり『具象化』されているものではなく，
よって『固定』されているとは認めない」。

（2）再生用録画について

「RS－DVRのユーザーが録画を希望する番組を選
び，当該番組が放送されると，Arroyoサーバー内の
ハード・ディスクに著作物が複製される。その複製は
著作権保有者の許諾なしに作られるものである。本件
における問題は，誰がこのコピーを作成しているのか
ということである」，「…（過去の判例に照らせば）複
製物の作成者が問題になるとき，コピーを作ることに
なった意思ある行為に注意が向けられることになる。
本件では，意思ある行為を二つだけ見出すことができ
る。すなわち，コピーを生産するためだけに存在する
システムをデザインし，設置し，維持している
Cablevision社の行為及びシステムに特定の番組のコ
ピーを生産するよう指示するユーザーの行為である」，
「地裁判決はコピーが RS－DVRにおいて付随的とい
うよりも道具的に行われていることを強調する（が）
…このことは RS－DVRを写真コピーや VCRあるい
は典型的なコピー・ショップからも区別するものでは
ない。本件各当事者は，顧客のために敷地内でフォト
コピー機を提供するだけの会社について，顧客がコ
ピー機を使用して作り出した複製物につき直接侵害責
任を負うものでないことについては特に争わないと見
受けられる。本件当事者は，Cablevision社がそうし
た機器所有者に類似しているかどうかについて争って
いるのである」，「…意思ある行為は直接侵害責任の重
要な要素である…誰が現実にコピーを『作成』してい
るかどうかについて考えるにあたり，人間の従業員に
コピーを要求しその従業員がコピーを作成するために
システムを意思を持って操作することと，システムに
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直接命令を下してそのシステムが自動的にその命令に
従い意思のない行為に従事することとの間には大きな
差異がある」，「本件では，命令により自動的にコピー
するシステムへのアクセスを販売しているという点に
おいて，Cablevision社は敷地内にコピー機器を置い
て顧客から料金を徴収する業者に類似している。そし
て，この場合に，顧客が現実に機械を操作しているの
に，その業者がコピーを『作成』していると考えるの
は正確ではない」，「地裁判決はまた Cablevision社の
『録画可能な番組の選別に関する自由な裁量』の存在
をも強調する。…（しかし）Cablevision社は，顧客
によって録画される番組について重大なコントロール
を及ぼしているが，このコントロールは顧客が録画可
能な番組を放送するチャンネルに関するものに限ら
れ，録画可能な番組そのものにコントロールを及ぼし
ているのではない…この点において，Cablevision社
はビデオ・オン・デマンド（VOD）における録画可
能な番組へのコントロールにはほど遠いコントロール
を持つに過ぎない…」，「…本件において認められる事
実に照らせば，RS－DVRによって生産されるコピー
は，そのユーザーによって『作成』されるものであり，
Cablevision社がシステム供給によって番組複製に関
して寄与することには，直接侵害責任を課されるもの
ではない…」。

（3）再生番組の送信について

「本件事実関係が『送信条項』における公の実演に
関する定義を満たすかが問題となる。…RS－DVRで
の再生リクエストが，実演の送信すなわち Arroyoサー
バーからユーザーのテレビ・セットへの送信を結果す
ることについては争いがない」，「地裁判決は，RS－
DVRにおける特定のユーザーへの番組再生が『公』
にあたるかどうか判断するにあたり，当該番組を放送
するチャンネルを視聴する全ての Cablevision社の加
入者及び当該番組のコピーをリクエストした RS－
DVRのユーザー全てを明らかに考慮している。故に
地裁判決は『Cablevision社は公衆を構成するメンバー
に同じ番組を送信しており，当該メンバーは，リアル
タイムで放送を視聴するか又は RS－DVRの再生機能
によるかによって，異なる時間において実演を受け取
ることになる』ので，RS－DVRにおける再生は公の
実演を構成すると結論した。…要するに，地裁判決は
送信が『公衆に対するもの』といえるかどうかを検討

するにあたり，特定の送信の潜在的な視聴者だけでは
なく，送信のもととなる著作物（すなわち番組）の潜
在的視聴者についても考慮することを提示しているの
である」，「当裁判所は地裁判決のアプローチは送信条
項の文言に合致しないと考える。当該条項は，特定の
『送信』又は『実演』を受け取ることができる人々に
ついて述べているのであり，特定の『作品』について
の潜在的な観衆について述べているのではない…視聴
覚著作物の潜在的な観衆は公衆であることは疑いな
い。その結果，地裁判決のような解釈をとると，著作
権のある作品のいかなる送信も公の実演を構成するこ
とになってしまう。しかし，送信条項は明らかに公で
はない実演の送信の存在を想定している…」，「送信条
項の文言は明確ではないけれども，当裁判所は，議会
が公の実演の送信について述べるとき，送信行為に
よって作り出される実演を念頭に置いていたと思料す
る」，「…送信条項のもとでは，我々は当該送信が公衆
に対するものかどうか検討する際，侵害者と主張され
る者によるその送信の潜在的な観衆を検討すべきであ
る。そして，RS－DVRはあるユーザーのために作ら
れたコピーを用いてそのユーザーに送信するだけであ
るから，当裁判所は，RS－DVRの送信を受け取るこ
とができる人々の広がりは，当該送信のために用いら
れるコピーに関する一人のユーザーであると考える」，
「…個々の RS－DVRの送信が，当該ユーザーにより
作成されたコピーを用いて当該ユーザーに送られるこ
とに照らせば，そのような送信は『公衆に対する送信』
に該当するものではない…」。

4．本件控訴審判決の検討	
（1）バッファ・コピーについて

① 　前記のとおり米国著作権法は著作権者に「著作
権のある著作物をコピーまたはレコードに複製す
る」排他的権利を保障している（106条（1））。
複製（reproduce）の定義については定義規定の
101条に定めはないものの，コピー（copies）に
ついては定義があり，101条によればコピー
（copies）は「固定（fixed）」を要件としている。
そして 101条における「固定（fixed）」について
の定義は次のとおりである。

A work is “fixed” in a tangible medium of expression 

when its embodiment in a copy or phonorecord, by or 

under the authority of the author, is suf ficiently 
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permanent or stable to permit it to be perceived, 

reproduced, or otherwise communicated for a period of 

more than transitory duration…（以下略）
本件において問題になったのは，バッファ・コピー
が上記の「more than transitory duration」の間具象化
されているといえるかどうかであった。地裁判決は，
バッファ・コピーはそこから Arroyoサーバーでの番
組全体の複製のために用いられることになるから 101

条にいう「固定」が成立し，著作権法にいうコピーが
作成されたものと解した。これに対し控訴審判決は，
前記のとおり法文上「固定」には「具象化の要件」と
「持続性の要件」の二つがある旨を指摘し，本件シス
テムにおいてはバッファ上に番組が 1.2秒間コピーさ
れるに過ぎないので，持続性の要件を欠き，よって「固
定」されていないので著作権法にいうコピーにはあた
らないとしたものである。
② 　地裁判決が依拠した 1993年の事案である前記

MAI Systems事件判決は，一時的複製に関する
リーディング・ケースとされてきた判例である。
この事件では，業者がコンピュータのメンテナン
スのために RAM上にソフトウェアをロードして
エラーが出るかどうかを確認しコンピュータに問
題がないか診断することについて，著作権法上の
コピーにあたるかどうかが問題になったものであ
る。そして第 9巡回区控訴裁判所は，上記の場合
には著作権法上のコピーを作成していることにな
ると判示した（17）。しかし本件 Cablevision事件の
控訴審判決は，少なくとも数分間は複製が持続し
ていたと考えられるMAI Systems事件と本件と
は前提とする事実関係が異なるとする。また控訴
審判決は，地裁が解釈の拠り所の一つとしていた
著作権局の 2001年報告書についても「知覚，伝
達が可能であればコピーといえる」旨の解釈は，
法文上明らかな持続性の要件を読み飛ばすことに
なるので妥当でないとしている。
③ 　しかし控訴審判決は長くても 1.2秒間のバッ
ファが著作権法上のコピーにはあたらないとした
ものの，何が「通過的な持続」を超える期間（a 

period of more than transitory duration）にあたる
のか，どの位の時間であれば固定されコピーに該
当し得るのかについて明確な判断基準を示したわ
けではない（18）。控訴審判決も今回の判断が本件
の事実認定に依存するものであることを認めてい

る。更に，一時的複製についてはMAI Systems

事件以外にも RAMにおける複製が著作権法上の
固定の要件を満たすとした裁判例が存在する。例
えば本件控訴審判決と同時期に言い渡されたアリ
ゾナ連邦地方裁判所のMDY Industry事件判決（19）

は，MAI Systems事件判決を引用のうえ，権限
なく且つ法定の除外事由もない場合に RAM上に
コピーが蓄積されたときには著作権法上のコピー
となることを前提に審理している。よって，具象
化されていれば通過的な持続より長い間存続して
いると言え，固定されていると解しているとも受
け取られる。
　 　本件控訴審判決は自らの解釈についてMAI 

Systems事件とは殊更に相反するものではないと
の立場ではある。しかし仮に他の巡回区の管轄下
の裁判例が Cablevision控訴審判決とは異なる解
釈を採ると解される場合，巡回区控訴審間で「固
定」についての解釈の不一致が出てくる可能性が
あると言える。今後の裁判例における判断を注視
する必要がある。

（2）再生用録画の複製行為の主体について

① 　地裁判決は，Cablevision社とユーザーとの継
続的関係等の関連事実を積み重ねて同社が複製行
為の主体であると判断した。その手法はまさに日
本の裁判所が「カラオケ法理」を用いて規範的に
侵害主体性を判断する方法に似ている。そのこと
から日本の著作権法判例を読み慣れた者からする
と論理展開自体にはあまり違和感を感じないかも
しれない。しかしながら，日本法の下では著作権
侵害の教唆・幇助にもとづく損害賠償責任は故意・
過失等を要件に発生するが，これらの者に対して
は侵害行為の差止めを命じることができないと解
するのが一般である（20）。そうした事情があるため，
日本著作権法下で教唆者や幇助者的立場にある者
を差止め請求の対象とするには，直接侵害主体性
を認める必要がある。これに対し米国では寄与侵
害の法理が存在する。同法理のもとでは，直接侵
害行為の存在を前提に，その存在を知りつつ重大
な寄与を行う者には寄与侵害責任が発生し，この
寄与侵害者に対して裁判所が差止め請求を命じる
ことも可能である。そのため米国法のもとでは，
差止め請求を認めるために直接侵害の主体性を規
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範的に判断するという要請に乏しいと言うことが
できる（21）。また直接侵害の主体者の範囲を拡大
するとそれに応じて寄与侵害者の範囲も拡大する
ことになりかねないため，裁判所としては直接侵
害行為の拡大に対する警戒感も抱くであろう。
　 　恐らく本件控訴審判決もこうした観点から直接
侵害と寄与侵害の境界を曖昧にすることを嫌った
ものと解される。控訴審判決は，地裁判決が認定
した諸事実すなわち Cablevision社と顧客との継
続的な関係，録画可能な番組についてのコント
ロール等の事実は，ソニー事件最高裁判決におけ
ると同様に「寄与侵害の問題に関係するものと見
受けられる」としている。そして，そう解するこ
とは特許法の規定に照らすと議会の意図とも一致
するということも指摘する。すなわち，米国特許
法 271条（a）は権限なくして特許発明を使用す
る者を侵害者とし，同様に同 271（b）は特許権
侵害を積極的に誘引した者を侵害者としている。
しかしこれとは対照的に，米国特許法 271（c）
は「特許された方法を実施するために使用する物
質又は装置を…販売」するに過ぎない者について
は寄与侵害者としての責任を負わせている。控訴
審判決は，こうした特許法の諸規定を参照のうえ
「もし議会が著作権侵害を実際に犯した者と積極
的に侵害を誘引した者の双方に直接の侵害責任を
負わせることを意図していたのであれば，特許法
は議会がそのような立法の仕方を心得ていたこと
を示している」とした。
　 　ただし，本件控訴審判決も引用しているソニー
最高裁判決は，ユーザーのタイム・シフティング
のための利用がフェア・ユースにあたるため直接
侵害が成立せず，よって VCR製造者業者に寄与
侵害責任は生じないとしたことは前記のとおりで
ある。本件においても直接侵害者となり得るユー
ザーについて見ると，そのタイム・シフティング
目的の複製はフェア・ユースに該当し得るであろ
う。もちろんフェア・ユースの成立はこれだけに
限定されるわけではなく，その判断は問題となっ
た事実関係や文脈に依存する傾向がある。そのた
め，具体的にいかなる場合にユーザーに著作権の
直接侵害行為が発生し得て，且ついかなる場合に
Cablevision社に寄与侵害責任が成立し得るのか
については控訴審判決からは明らかではない（22）。

② 　また本件控訴審判決は，複製権侵害に関する直
接侵害の主体性を認めるには，意思ある行為
（volitional conduct）の存在が必要であると指摘
している。そして，本件での番組複製は
Cablevision社の自動化されたシステムの働きに
よって行われており，同社の意思的な関与が存在
しないので直接侵害責任を負うことはないとす
る。
　 　この控訴審判決の判断が依拠した判例は

Netcom事件（23）である。この Netcom事件判決
（1995年）は，ある宗教団体について，その活動
を批判する言論活動をしていた牧師が，インター
ネット上の掲示板に同宗教団体の著作物を無断投
稿して著作権を侵害したとして，著作権保有者が
投稿者である牧師のほか掲示板の運営者及びイン
ターネット・サービス・プロバイダ（ISP）であ
る Netcomを訴えた事件である。この事件でカリ
フォルニア州北部連邦地方裁判所は，掲示板運営
者及び Netcomに対してコピーについての直接の
責任を負わせるべきかどうかについて検討してい
る。そして同裁判所は，上記両名は共にコピーを
先導したわけではなく，公衆にコピー機を提供し
ている者と変わらないとした。そして，更に「著
作権法は厳格責任を定めた制定法であるけれど
も，その責任が生じるには何らかの意思又は因果
関係がなければならない」旨を判示して両者の直
接侵害責任を否定したものである。また頒布権や
展示権侵害についても「BBSが単に投稿者やそ
の他の者からのメッセージを保管し通過させるに
過ぎない場合において，その BBSが著作物を公
に頒布し展示しているとみることはできない」と
している。すなわち，同判決によれば，直接侵害
責任を負うべきは投稿者であり，掲示板運営者や
ISPは寄与侵害責任を負う余地があるにしても，
直接侵害者ではないということである。
　 　Cablevision事件控訴審判決は，上記 Netcom

事件判決を引用のうえ，同事件の「直接侵害の成
立には意思ある行為が必要である」との判示は
ISPだけに適用される特別なルールではないとし
た。その上で「VCRの場合，機器を製造し，メ
ンテナンスする者や（操作者とは区別された）機
器の保有者が録画しているのではなく，VCR機
の録画ボタンを押す実際の操作者が意思ある行為
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をなすことが明らかである」とし，同裁判所とし
ては，ユーザーのコマンドにより自動的にコピー
が作成される本件 RS－DVRにおいて，そのユー
ザーと VCRのユーザーとが十分に区別可能であ
るとは考えられないとしている。そして
Cablevision社には番組複製についての意思ある
行為がなく，同社は公衆にコピー機を提供する機
器のオーナーと類似しているという論理で直接侵
害責任は発生しないと判示したものである。
　 　この Cablevision事件控訴審判決の論理はまた，

ISPが被告となった新しい事件の判断に影響を与
えている点が興味深いところである。すなわち，
本件控訴審判決と同時期の 2008年 8月 27日にカ
リフォルニア州北部地区連邦地方裁判所（San 

Jose Division）で判決が言い渡された Veoh事件（24）

は，Cablevision事件控訴審判決を引用のうえ，
動画サイトを運営する ISPは投稿者の侵害行為に
ついて責任を負うものではないとした。この事件
を少し詳しく説明すると次のとおりである。原告
Ioグループ社（Io Group, Inc.）は，被告 Veoh社
（Veoh Networks, Inc.）が運営している動画サイ
ト（veoh.com）において，自社が著作権を有す
るクリップが多数アップ・ロードされているとし
て Veoh社を提訴した。これに対し Veoh社は，
1998年に制定された DMCA（デジタル・ミレニ
アム著作権法）による ISPの安全港準則（512条）
の適用があると主張して反論した（25）。幾つかあ
る争点の一つが，著作権法 512条（c）に定める「使
用者の指示により（at the direction of a user）素
材を蓄積したことによって」生じた著作権侵害に
つき，ISPは一定の要件のもとで免責されるとの
規定がVeoh社に適用されるかという論点である。
原告は，Veoh社のシステムは，自動的であるに
せよ，ユーザーがアップ・ロードした動画ファイ
ルをフラッシュ・フォーマットに変換し，検索結
果を表示するために静止画像を取り出しており著
作権を侵害している旨を主張した。これに対し裁
判所は，Veoh社はファイルのアップ・ロードに
参加したり監督をしているわけではないし，アッ
プ・ロードが完全に終わる前にファイルを選別し
たり事前に観ているわけではなく，全てが Veoh

社のユーザーの意思にもとづいており，自動化さ
れたプロセスによってビデオ・ファイルがアップ・

ロードされているものであると判示した。そして
他の要件についても吟味のうえ，Veoh社は上記
安全港準則の適用を受けることができると結論し
ている（26）（参考までに，上記 Veoh事件判決は安
全港準則の適否について詳細に論じており，現在
S.D.N.Y.で係争中のヴァイアコム対ユーチューブ
訴訟（27）に影響を与えるのではないかと評釈され
ている。このユーチューブ訴訟はヴァイアコム社
らがユーチューブによる著作権の直接侵害責任
（公の実演権，展示権及び複製権侵害）や寄与侵
害責任及び代位責任並びに侵害誘引責任を問うて
いる訴訟である。ユーチューブ側は ISPの安全港
準則の適用とフェア・ユースを主たる抗弁として
反論しており，訴訟上の攻防が続いている。2008

年 7月 2日には裁判所がユーチューブ側に動画視
聴等に関するログについての資料開示を命じる等
して注目を集めており（28），今後の裁判の動向が
注目される）。
③ 　ただし本件控訴審判決の上記②に関係する部分
につき，どこまでの関与があれば意思ある行為と
言えるのかは明確とは言えない。Veoh事件に対
しては，ファイルがアップ・ロードされる前には
存在しなかったマテリアルを Veoh社が付け加え
ているのであるとして判決を批判する見解がある
一方（29），例えば 2004年に第 4巡回区控訴裁判所
で判断された Costar事件（30）では，ISPの従業員
が写真をウェブサイトに掲載する前にざっと投稿
希望写真をレビューしていても，意思ある行為に
もとづく関与がなく，ISPには直接侵害が成立し
ないとされている。この Costar事件は，商業用
不動産の写真の著作権を持つ Costar 社が，
Loopnetが運営するウェブサイトに写真が無断掲
載されたとして提訴した事件である。この事件で
Costar社は，Loopnetの従業員がウェブサイトに
投稿されようとする写真を掲載する前に，（1）商
業用不動産の写真であるかどうか，及び（2）明
らかに第三者の著作権の存在がうかがわれる写真
かどうかをレビューしていることを強調した。す
なわち，これは Loopnetによるコピー作成である
ことを示すのか，その意思ある行為が存在するの
かが問題になる。これについて裁判所は，上記レ
ビューは数秒間だけ行われるもので，Loopnetは
単にユーザーの特定の写真の複製を防止するにす
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ぎず，同社が写真を探したり選別したりするもの
ではないから，写真の蓄積について意思ある行為
があるとは言えないとしたものである。
　 　本件 Cablevision事件で，仮に Cablevision社が
ユーザーの便宜を図るために録画可能な番組の選
択や録画ブロック，レイティング等のサービスを
付加していた場合，同社が顧客の録画の便宜を図
るほどに録画への関与の大きさが争点になり，あ
らためて直接侵害が問題とされることになりそう
である。しかし録画行為への管理や支配に類する
行為があれば意思的な関与があるとしてしまう
と，結局は直接侵害と寄与侵害の区別がつき難く
なり問題である。本件控訴審判決の考え方からす
れば，ユーザーのコマンドにより複製が開始され
る限り Cablevision社の主体性は否定されそうで
あるが，他方で本件控訴審判決は今回の判断があ
くまで本件事実関係に照らしてのものであること
を強調している。直接侵害と寄与侵害についての
意思ある行為による峻別の基準は，限界的な事例
においてはどちらにも認定が転び得るとも言え，
事案によっては判断が分かれることもあると思わ
れる。

（3）送信条項における公の実演について

① 　公の実演に関する条文上（101条）の定義は以
下のとおりである。本件で問題になったのは下記
のうち（2）の送信条項である。
　 　To perform or display a work “publicly” means－
（1） to perform or display it at a place open to the 

public or at any place where a substantial 

number of persons outside of a normal circle of 

a family and its social acquaintances is gathered; 

or

（2） to transmit or other wise communicate a 

performance or display of the work to a place 

specified by clause（1）or to the public, by 

means of any device or process, whether the 

members of the public capable of receiving the 

performance or display receive it in the same 

place or in separate places and at the same time 

or at different times.

② 　著作権保有者側は，送信の元となる番組が公衆
の一員たるユーザーに送信されるので送信条項に

いう公の実演があると主張した。たとえ Arroyo

サーバーの HDDの個別領域に作られたユニー
ク・コピーを用いて番組が送信されるにしても，
同じ番組を録画していた他のユーザーに対しても
同じものが送信される以上，公の実演にあたると
いうことを言いたいのだと考えられる。こうした
権利者側の主張によれば，どの送信であるかを問
わず送信の元であるオリジナルの番組の潜在的観
衆について考慮することになる。控訴審判決は，
こうした考え方は私的な送信が違法となってしま
う点で問題であるとする。例えば視聴者が録画し
た番組を後に自分のベッド・ルームに私的に送信
した場合であっても，他の者が同じ番組を公衆に
送信していたことにより当該視聴者のプライベー
ト送信も公の実演になってしまう不都合があると
する。そこで控訴審判決は，送信条項は「送信に
よって作り出される実演」について定めているの
であり，当該送信についての潜在的な観衆を考慮
しなければならないと説明する。そして，本件で
は当該ユーザーのために作られたコピーを用いて
当該ユーザーに対する個々の送信がなされるわけ
であり，そうした送信（実演）は送信条項にいう
公の実演には該当しないと結論しているのであ
る。そしてこのような結論は，1980年代のビデオ・
ブースを用いたビデオ視聴サービスに関する
Redd Horne事件判決（31）とも一致するとしている。
この事件はレンタル・ビデオ店がビデオ視聴用の
個別ブースを用意し，従業員がフロントにある
VCRを操作してブース内の客にビデオを送信し
ていた行為が公の実演にあたるとされた事件であ
る。すなわち Redd Horne事件においては一つの
コピーを用いてブースに何度も送信していた事案
であるから，本件控訴審の立場によっても公の実
演にあたる場合になる。更に控訴審判決は，権威
ある注釈書である「Nimmer on Copyright」を引き，
同書の「ある著作物の同一のコピーが，異なる時
間であっても公衆に向けて繰り返し再生（実演）
されれば，それは公の実演にあたる」とする部分
を引用する。
③ 　上記判示部分は，前掲の「まねき TV」事件知
財高裁判決の「ベースステーションは『1対 1』
の送信を行う機能しか有していない」とした説示
を彷彿とさせるものがあるが（32），米国著作権法
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上の解釈として疑義がないわけではない。控訴審
判決の立場では，複数のユニーク・コピーを用い
た個々のユーザーへの送信であれば合法になる
が，逆に一つのコピーを用いて複数のユーザーに
送信すれば違法となる。そのためケーブル・テレ
ビ側が敢えて効率的でない多数のユニーク・コ
ピーを用いなければ侵害を免れることができない
ことになる。よって，こうした非効率を強いるこ
とが妥当かという問題がある（33）。仮にこの点を
良しとしても，控訴審判決の「送信によって作り
出される実演」を法文の解釈論として考えた場合，
法律の文言はそのような定め方をしておらず，そ
のような送信（実演）は異なる場所で受信される
ことはあっても異時に受信されることはないの
で，法文が明 記する「whether…receive it…at 

different times」（異時に受け取られるかどうかを
問わない）の部分が無視されることになってしま
うといった批判がある（34）。また Nimmer教授の
見解であるが，確かに判決で引用された書籍の該
当部分には「オリジナルの著作物に関する同一コ
ピーを用いて公衆の異なるメンバーに多数回にわ
たり実演を行うときには，（それは公衆一般に受
け取られるものではないけれども）公の実演とな
る。なぜなら，公衆一般が同じコピーにより『異
なる時間』に実演を受け取ることになるからであ
る」といった説明がされている。そして例として
は，コイン式ピープ・ショー（peep show）での
短編上映（一回に一人ずつしか観ることができな
い）や Redd Horne事件のビデオ・ブース等が挙
げられている（35）。ただこれらの例は，極めて多
数のコピーを用意して多数の人に同じものを見せ
るということが考え難い時代のサービスであり，
上記法解釈もそうした時代の技術を前提としたも
のであろう。本件 Cablevision社のサービスのよ
うに「1000人の顧客が HBOが放映する『ザ・ワ
イヤー』の特定の放映回を録画したい場合，顧客
のセット・トップ・ボックスに個別に関連付けら
れた固有の 1000のコピーが作成される」（本件地
裁判決の説示）といった事態は想定されていない
と考えられる。もっとも他方で控訴審判決が示す
ように，私的な送信も公の実演になりかねないと
いう結論は奇妙であり妥当とはいえない。考え始
めるとあちらを立てればこちらが立たずというこ

とになってしまうところである（36）。いずれにし
ても技術の発展を制定法が追いかけるのが難しい
ことの一例を示していると言える。
④ 　そもそも本件では，「公の実演」について，控
訴審判決が示した「送信によって作り出される実
演」という考え方ではなく，コピーにおけると同
様に「誰が送信の主体か」についての判断を示す
方法もあったと考えられる（37）。この点について
控訴審判決は，複製と公の実演をかたどる定義は
いろいろな面で大きく異なっており，公の実演に
ついてコピーにおけるとパラレルな議論はできな
いとし，「例えば制定法は動詞の『perform』と
名詞の『copies』について定義するが，動詞の
『reproduce』や『copy』については定義していな
い」とする。ただ，なぜ実演行為の主体性の判断
ができなかったのか明確に理解しかねるところで
はある。

5．おわりに
以上，Cablevision事件の控訴審についてご紹介し
たが，アメリカでも日本と同様に裁判官が苦心して妥
当な結論を導こうとしていることがお伝えできたので
はないかと思う。また我が国におけると同様に，技術
の進展に制定法が追いつかず法解釈でこれを補うこと
の限界も示しているとの印象も受ける。Cablevision

事件控訴審判決は，基本的には RS－DVRについて，
従前の DVRと同じ便宜をユーザーに与えるサービス
と捉え，ユーザーから見て機能的に見てほとんど変わ
りがないものを，一方で合法とし他方で違法とするこ
との不均衡に配慮したと考えられる。我が国でも，各
種録画サービスについて，ユーザーから見てサービス
内容は変わらないのに合法になったり違法になったり
するのは混乱を招くとの声もあったことが想起され
る。また本稿を書くにあたり参考にした資料の大部分
がネットワーク上で入手できることを考えると，必要
なものをネットワークの「あちら側（38）」へ蓄える方
向への時代の流れを実感する。ただし他方で番組を提
供している権利者への利益の配慮も必要であり，まさ
に本件は著作権法が抱え続ける問題を浮き彫りにする
格好の素材であると考えられる（39）。
本件控訴審判決で示された見解はいずれも実務的に
も重要であり，本件に関する上訴の行方を注視してい
きたい。
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〔追記〕

本稿提出後，2009年 5月末にソリシタ・ジェネラ
ルが意見書（amicus curiae）を最高裁に提出したとの
報に接した。当該意見書は，最高裁に対し，本件は受
理の基準を満たしていないので裁量上訴事件として取
り上げるべきでないとしている。その主たる理由は，
本件では当事者が二次的侵害責任とフェア・ユースと
いう二つの大きな問題を争点にしない旨合意したので
最高裁としてもこれらの争点について審理できないこ
と，控訴審裁判所の各争点についての判示は本件固有
の事実関係に依る部分が大きいこと，また控訴審判決
の判示は過去の先例と矛盾しないこと，等が挙げられ
ている。
この意見書は，http://www.techdirt.com/articles/2

0090529/1942025059.shtmlのリンクから入手すること
ができる。
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