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Abstract  
特許法、著作権法に代表される知的財産法は、知的財産に法的な保護を与える一方で、そ

れ以外の部分は、パブリックドメイン（PD）の存在を自認の上、調整原理として機能する。

最近、知的財産と PD の境界が曖昧な領域における保護と利活用の調整を行う解釈として、

PD アプローチ（PD に帰属する場合は権利保護、行使を認めない理論）や、対抗利益とし

てユーザの権利（UR）の概念がある。本稿は、前提となる PD 及び UR の法的意義を検討

する。 
結果、①先行研究及び裁判例において PD は知的財産法の不保護の部分として用語は存

在するが、理論的検討が行われたのは最近であり、国内においてはほぼない、②UR は、PD
の確保、豊富化という観点から、一定条件下においては等しく利用できる権利として認めら

れること、③プラクティスとして、文化資源のデジタルアーカイブのような公益目的におい

ては、その行為が UR の行使として肯定され得ること、以上３点が明らかになった。 
キーワード（Key Words）: 知的財産、パブリックドメイン、ユーザの権利、デジタルア

ーカイブ 
 

1. はじめに 
1.1. 問題の所在（理論面から） 
 本稿の一貫した問題意識は、知的財産又は知的財産権（知的財産基本法 2 条 1 項、2 項の

それらを意味する。以下、特に明示のない限り「知的財産」の用語には知的財産権を含む。）

としての保護・不保護の境界が不明確であることにある。著作権を例に取れば、権利者不明

著作物の取扱いや、DRM（Digital Rights Management）による権利以外の事実上制約さ

れる（＝本来は自由利用できる）領域の侵害といった現象は、自由利用できる領域であるパ

ブリックドメイン（以下「PD」という。）の侵害とみることができる。この領域を確保する

ことは、著作物を利用するユーザを保護する観点だけでなく、知的創造サイクルの好循環の

ために重要である。そして、そのために、①従来理論的な検討が少なかった知的財産法にお

ける PD の意義を検討する必要があり、②PD を利用する権利を近年議論される「ユーザの

権利」として、構成することができないか、検証する。ユーザの権利として位置付けること

ができれば、ユーザが積極的に権利主張し得るからである。 
知的財産の保護は、「知的財産権法定主義」と評されるように1、知的財産基本法が明示す

る知的財産が保護され、それ以外の領域については、原則として前述の司法的救済が否定さ

れる（例外としてパブリシティ権など判例法理で認められる権利を除く。）。したがって、そ

の部分は自由に利用できると考えられている。このように、知的財産は、保護対象自体が問
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2. クリエイティブ・コモンズと PD 
 PD は、権利というコインの裏として存在する。つまり法的な位置づけは「保護されない

もの」と背理的に定義されてきた。これを、権利表示の１つとして取り入れたのが、クリエ

イティブ・コモンズ・ライセンス（以下「CC ライセンス」という。）である。 
 CC ライセンスは、2001 年に米国の憲法・知的財産法学者の Lawrence Lessig によって

設立された非営利団体である“Creative Commons”が 2002 年に第 1 版を公表した「自分自

身の情報がどうシェアされ、どうディストリビューションされ、どう他人が使って良いか、

悪いか、というような原則を自分で決め、それを自己表現するための手段」である11。コン

テンツを共有できる状態にすることで、多様で豊かな創作活動の連鎖を生み出されること

が期待されるほか、知的財産の政策形成過程になかなか反映されにくい個別の権利者の意

向をダイレクトに反映させる運動として、分化する権利者の意向に合わせた法制度の形成

を促す意味もある12。CC ライセンスには、表示（BY）、継承（SA）、非営利（NC）、改変禁

止（ND）の４つの条件の要素の組み合わせがある。これらと別に CC0 と PDM がある。前

者は、著作権保護コンテンツ権利者が、著作権による利益を放棄し、作品を完全に PD に置

くことを可能とする。後者は「著作権やその他すべての関連する権利の保護下にない作品」

として、いわば PD であることを宣言するが、各国で著作権の保護期間が異なるなど完全に

権利が切れているものでなければ不適当とされている。また、ここでいう PDM には特許権

や商標権は含まれておらず13、一般的には CC0 が推奨される14。 
 日本では、2003 年 3 月に組織として活動を開始し，普及した15。2008 年 10 月には、文

化審議会著作権分科会の中の「過去の著作物等の保護と利用に関する小委員会」において、

中間整理16で CC ライセンスの有用性が示された。2015 年 12 月には、政府機関のウェブサ

イトで公開されているデータの二次利用を促進する観点から、統一的なひな形として示さ

れた各府省庁ウェブサイトの利用に関するルール「二次利用の促進のための府省のデータ

公開に関する基本的考え方（ガイドライン）」に別添１「政府標準利用規約(第 2.0 版)」が策

定され17、CC ライセンス 4.0 と互換性があり、同規約ルールが適用されるコンテンツは CC 
BY に従うことでも利用することができる旨明記された。 
 さらに、2017 年 5 月、2011 年 3 月の東日本大震災によるオープンデータに対する関心

の高まりを受け、政府はオープンデータ基本指針を公表18、2020 年 8 月のジャパンサーチ

正式版公表に至るまで、二次的利用条件として CC ライセンスは、わが国においてもデファ

クトスタンダードとなった。 
CC ライセンスの普及により、自由利用という PD がもたらす機能と似た状況の作出が可

能になり、PD の意義を深く考察せず、解決できる問題が増えた。ただ、二次的条件利用に

関しては、権利行使しない宣言をすることで情報流通を促進させる消極的な意味合いが強

い。また、孤児著作物を典型例に、CC ライセンスがなされないコンテンツの利活用は依然

として解決しない問題は残る。 
 
3. 先行研究－米国を中心に19 
3.1. WIPO 報告書 
 PD の包括的研究としては、2007 年に WIPO（世界知的所有権機関）が著作権と特許権

を対象に行ったものがあり、その報告書が公表されている20。 

 

題となる一方、それ以外は自由利用である領域であることを前提に何ら規律していない。こ

れを知的財産の分野では PD として扱ってきた。典型的には、保護期間満了後の著作物が典

型例である。 
 そして、PD 自体は昔から存在していた2が、その存在意義は、著作権の保護期間延長論の

際に、立法論として知的財産が拡張される際に、しばしば議論の対象とされてきた（このと

きに知的財産の正当化根拠論3も含む4。）。しかし、日本における議論は、著作権法の枠組み

での議論に留まった印象がある5。米国においても、2006 年時点で、PD に対する検討の薄

さが指摘されていた6。もちろん、延長により著作権者が得られる利益の推定を経済学に分

析することなどは有益であるが、保護期間延長に関する論文の中で、PD の本質について、

殆ど言及はなかった。 
 権利制限規定の立法や法解釈には、少なくとも正当な目的が存在する。この際、表現の自

由が対抗利益として提出される7が、PD が持ち出されることはあまりなかった。しかし、こ

の状況に多少の変化がみられる。特許分野では後述するように、PD アプローチにより先使

用権の要件解釈に影響がみられ、商標分野では言葉の PD の観点からの分析も見られる8。 
 本稿は、以上の PD に関する先行研究を、知的財産の中でも著作権・特許権を中心に再検

討し、PD が保全、豊富化するための積極的な活動の正当化として、「ユーザの権利」論から

再評価を試みる。 
 
1.2. 問題の所在（実践面から） 

PD の法的意義を再検証する意義は、実務上もある。例えば、前述した著作物は、理論的

には保護対象か、PD かの二者択一であるが、実際上は、その判断には困難が伴う。実際に

PD と思われていたものがそうではないことがある。最近では、JASRAC が 2021 年 9 月 9
日、George Gershwin の作曲した著作物のうち、一部の著作権管理を 2022 年 1 月 1 日よ

り再開することを公表した9。報道発表によると、米国の著作権管理団体 ASCAP から提供

された資料により、337 楽曲が 1983 年に亡くなった Ira Gershwin との共同著作物である

ことを確認できたためとしている。共同著作物の場合の保護期間の始期は、最終に死亡した

著作者の死後から起算する（51 条 2 項かっこ書）ため、同人が創作に関与した作詞作曲に

ついては、それぞれ著作権が存続することになる。本件は、権利者が権利を主張していたも

のの、確認未了として、暫定的に PD とされてきたが、この事態は、権利主張が突然され、

事後的にその主張が正しかった場合でも同様に事態になる。このような場合、PD とされて

いた期間の著作物の利用料相当額を権利者は主張できるのか。この場合は、本来の権利者は、

権利があることを知り得ないため、除斥期間の適用は原則的には否定できないが、利用者が

消滅時効の援用の主張することは認められないであろう。 
 また、孤児著作物のような著作権者不詳の著作物について、存続期間満了と推定すること

10の是非はいかに正当化されるか。これらは PD の意義から帰結されるべき問題である。 
 以上の理論的、実務的な問題意識から、まずは、PD の現状における位置づけを確認し、

その後、PD の法的意義に関し、国内外での先行文献、裁判例を検証する。そのうえで、PD
の利用主体として観念し得るユーザ（一般市民・国民）の権利との関係性を明らかにする。 
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イティブ・コモンズ・ライセンス（以下「CC ライセンス」という。）である。 
 CC ライセンスは、2001 年に米国の憲法・知的財産法学者の Lawrence Lessig によって

設立された非営利団体である“Creative Commons”が 2002 年に第 1 版を公表した「自分自
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悪いか、というような原則を自分で決め、それを自己表現するための手段」である11。コン

テンツを共有できる状態にすることで、多様で豊かな創作活動の連鎖を生み出されること

が期待されるほか、知的財産の政策形成過程になかなか反映されにくい個別の権利者の意

向をダイレクトに反映させる運動として、分化する権利者の意向に合わせた法制度の形成
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者は、著作権保護コンテンツ権利者が、著作権による利益を放棄し、作品を完全に PD に置

くことを可能とする。後者は「著作権やその他すべての関連する権利の保護下にない作品」

として、いわば PD であることを宣言するが、各国で著作権の保護期間が異なるなど完全に

権利が切れているものでなければ不適当とされている。また、ここでいう PDM には特許権

や商標権は含まれておらず13、一般的には CC0 が推奨される14。 
 日本では、2003 年 3 月に組織として活動を開始し，普及した15。2008 年 10 月には、文

化審議会著作権分科会の中の「過去の著作物等の保護と利用に関する小委員会」において、

中間整理16で CC ライセンスの有用性が示された。2015 年 12 月には、政府機関のウェブサ

イトで公開されているデータの二次利用を促進する観点から、統一的なひな形として示さ

れた各府省庁ウェブサイトの利用に関するルール「二次利用の促進のための府省のデータ

公開に関する基本的考え方（ガイドライン）」に別添１「政府標準利用規約(第 2.0 版)」が策

定され17、CC ライセンス 4.0 と互換性があり、同規約ルールが適用されるコンテンツは CC 
BY に従うことでも利用することができる旨明記された。 
 さらに、2017 年 5 月、2011 年 3 月の東日本大震災によるオープンデータに対する関心

の高まりを受け、政府はオープンデータ基本指針を公表18、2020 年 8 月のジャパンサーチ

正式版公表に至るまで、二次的利用条件として CC ライセンスは、わが国においてもデファ
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関しては、権利行使しない宣言をすることで情報流通を促進させる消極的な意味合いが強
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Samuels の指摘を回避するように、労働所有権論以外にも依拠して正当化を図る。 
 わが国著作権法に引き直すと、PD の区分の内、①③④⑥は、該当するが、それ以外は、

米国固有の問題である。しかし、①③は当然としても、④は、正確には、権利制限ではなく、

著作権で保護された著作物が有する PD の一側面と位置付けている点は特筆できるが、PD
を保全するための理論的検討の側面が強い。 
 
3.2.3. Carol M.Rose 論文33 
 Rose は、当初から、PD と著作者の領域が互いに独立し対峙して存在する２つの領域と

する認識は誤りであり、必ずしも分断されていないことを指摘する34。 
Rose は、Jürgen Habermas が指摘する公共圏の誕生に PD が関連することも指摘する。

要旨、公共圏は、私的領域と公的領域の間に生じた市民社会の集合体として観念できるが、

この誕生が、従来の王室から与えられた特権としての財産権から、私的権利へと転換するに

不可欠であり、著作権の誕生と同時に、PD も生まれたとしている35。 
 
3.2.4. Pamela Samuelson 論文36 
 著作権法の大家、Samuelson の 2003 年の論文は、題名のとおり、「デジタル PD」をマ

ッピングすることで PD の理論化を試みる。これにより、①デジタル化などの技術の発展に

より、PD への影響を評価できること、②特定の法律・政策のイニシアティブが PD にどの

程度影響するか、賛否を問わずに役立つこと、③PD コンテンツのうち、何が真に中核をな

す PD の要素であるのか、分析するのに役立つことを挙げる37。実際のマッピング結果38が

本論の最大の成果である。PD として、「科学的・数学的原則」、「アイディア・概念・理論」、

「単語、氏名、数字、シンボル」、「法、規則、法的意見」、「事実、データ、情報」、「整理さ

れた情報（権利失効、権利主張しないもの）」、「整理されていない情報」とし、その周辺に

10 種類の知的財産（オープンソース、制限なき拡大使用、フェアユース＆特権的使用、著

作権、商標、特許、営業秘密、その他知的財産権（回路配置利用権、育成者権）、分類され

た情報、混合領域）が囲む。 
 重要な点は、純粋な PD ではなく、デジタル時代の PD に焦点を当てており、その PD が

多方面から脅威にさらされていることを明示するため、「マッピング」を試みている。アメ

リカにおける保護期間延長法案や DRM について批判的に検討し、知的財産政策において、

公共性の観点からデジタル PD やフェアユースに配慮する必要があると指摘する39。 
 
3.2.5. Lawrence Lessig のコモンズと PD 
 前述の Lessig は、PD は“Free”であるという。誰も使用に対価を支払う必要がない「無

料」であり、使用に際し誰の許可も不要という意味で「自由」である40。Lessig は、PD の

概念よりむしろ、“Free”という性質に着目する。CC ライセンスも、基本思想としては、PD
は文化的環境に資するため、その領域を拡大するために必要であることが根幹にある。 
 その点で特に問題視しているのが、前述の著作権保護期間のほか、DRM である。後者は、

フェアユースにより使用できるはずの一定の著作物の利用（つまり、PD の利用）が、DRM
によって利用目的などを考慮せず一律に制限される結果、PD の領域が侵害される41。 
 ただ、Lessig は、“Commons”（コモンズ）の用語を用いる。コモンズとは、一般的には、

 

同報告書によると、“(Copyright) public domain”は、ビクトル・ユーゴーが、ALAI（国

際著作権法学会）第 1 回総会の冒頭のスピーチで初めて用いたとされる。このときのユー

ゴーのいう PD には、2 つの意味がある。第一は、著作者が著作物を公表することにすると

直ちに、その著者は支配者ではなくなり、他の性質として捕捉され、これを PD などと呼

ぶ。第二に、著作物が必然的な宿命として迎える著作権保護の終点である21。 
著作権の国際的保護を取り決めた 1886 年成立のベルヌ条約 18 条においても、「その効力

発生の時に本国において保護期間の満了により既に公共のものとなった著作物以外の全て

の著作物に適用される」と規定されており、第二の意味における PD の観念を見ることがで

きる22。この報告書では、Ⅳにおいて、オープンソースソフトウェア（OSS）、オープンアク

セス、CC ライセンスなどを取り上げる。また、一部の国では、著作権法の中に PD への明

確な言及や定義がある23ことを指摘する。 
 
3.2. 米国 
 PD の議論は、古くは 1981 年の Lange24の研究も見られ、知的財産権への対抗として PD
を強調していた25。多くは 1990 年頃から、研究がみられるようになり、注目を集めた契機

は、米国での著作権法改正による保護期間の 20 年間延長であろう。時系列としては、上記

の WIPO 報告書の前である。 
 
3.2.1. Jessica Litman 論文26 

PD は、知的財産権で保護されない領域、という消極的な意味しかなかったのに対し、積

極的な意義を見出した代表的な論者が Litman である。著作権法におけるオリジナリティ

の概念は「驕り（conceit）」であり、これに基づく著作権制度は、第三者の利益を侵害して

いるという27。さらに PD は、単なる不保護領域でなく、著作権の資源をコモンズに留保す

ることで、他者が利用できるようにする他にない機能を持つ装置であるとする28。PD とし

て「囲い込む」ための正当化根拠を提示したことに意義がある。 
 
3.2.2. Edward Samuels 論文29 
 Samuels は、PD をカテゴライズし、これに該当するものを保護し、減少しないことを目

指した30。そのカテゴリは、①保護期間満了後の著作物、②性質上は、保護対象だが、手続

を怠ったことにより著作権没収されたもの（1988 年ベルヌ条約施行法により廃止）、③著作

権法が対象外とした作品（公文書等）、④著作権が持つ PD の側面（教育目的などの権利制

限規定）、⑤先占の代替としての PD（連邦法で対象外とされたことが、州法での保護を排

除する場合）、⑥著作権法制定に際しての遡及的保護の禁止を挙げている。 
なお、Samuels は、知的財産権の正当化根拠を法哲学的観点から分析する際に援用される

John Locke の労働所有権との関係を指摘している点も重要である。Wendy J Gordon が

Locke の労働所有権論に依拠すること31に対し、Locke のモデルは知的財産理論を正当化する

ためのベターあるいは唯一のモデルであるか不明であると批判する。最近では、Merges が、

労働所有権論と PD の親和性は認めつつ、功利主義対労働所有権論との二項対立への批判を

前提として、知的財産権の規範的基盤（理論的正当化を行う基盤）において、Kant の理性主

義、Locke の労働所有説、Rawls の分配的正義の理論を援用し、功利主義を否定する32。
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Samuels の指摘を回避するように、労働所有権論以外にも依拠して正当化を図る。 
 わが国著作権法に引き直すと、PD の区分の内、①③④⑥は、該当するが、それ以外は、

米国固有の問題である。しかし、①③は当然としても、④は、正確には、権利制限ではなく、

著作権で保護された著作物が有する PD の一側面と位置付けている点は特筆できるが、PD
を保全するための理論的検討の側面が強い。 
 
3.2.3. Carol M.Rose 論文33 
 Rose は、当初から、PD と著作者の領域が互いに独立し対峙して存在する２つの領域と

する認識は誤りであり、必ずしも分断されていないことを指摘する34。 
Rose は、Jürgen Habermas が指摘する公共圏の誕生に PD が関連することも指摘する。

要旨、公共圏は、私的領域と公的領域の間に生じた市民社会の集合体として観念できるが、

この誕生が、従来の王室から与えられた特権としての財産権から、私的権利へと転換するに

不可欠であり、著作権の誕生と同時に、PD も生まれたとしている35。 
 
3.2.4. Pamela Samuelson 論文36 
 著作権法の大家、Samuelson の 2003 年の論文は、題名のとおり、「デジタル PD」をマ

ッピングすることで PD の理論化を試みる。これにより、①デジタル化などの技術の発展に

より、PD への影響を評価できること、②特定の法律・政策のイニシアティブが PD にどの

程度影響するか、賛否を問わずに役立つこと、③PD コンテンツのうち、何が真に中核をな

す PD の要素であるのか、分析するのに役立つことを挙げる37。実際のマッピング結果38が

本論の最大の成果である。PD として、「科学的・数学的原則」、「アイディア・概念・理論」、

「単語、氏名、数字、シンボル」、「法、規則、法的意見」、「事実、データ、情報」、「整理さ

れた情報（権利失効、権利主張しないもの）」、「整理されていない情報」とし、その周辺に

10 種類の知的財産（オープンソース、制限なき拡大使用、フェアユース＆特権的使用、著

作権、商標、特許、営業秘密、その他知的財産権（回路配置利用権、育成者権）、分類され

た情報、混合領域）が囲む。 
 重要な点は、純粋な PD ではなく、デジタル時代の PD に焦点を当てており、その PD が

多方面から脅威にさらされていることを明示するため、「マッピング」を試みている。アメ

リカにおける保護期間延長法案や DRM について批判的に検討し、知的財産政策において、

公共性の観点からデジタル PD やフェアユースに配慮する必要があると指摘する39。 
 
3.2.5. Lawrence Lessig のコモンズと PD 
 前述の Lessig は、PD は“Free”であるという。誰も使用に対価を支払う必要がない「無

料」であり、使用に際し誰の許可も不要という意味で「自由」である40。Lessig は、PD の

概念よりむしろ、“Free”という性質に着目する。CC ライセンスも、基本思想としては、PD
は文化的環境に資するため、その領域を拡大するために必要であることが根幹にある。 
 その点で特に問題視しているのが、前述の著作権保護期間のほか、DRM である。後者は、

フェアユースにより使用できるはずの一定の著作物の利用（つまり、PD の利用）が、DRM
によって利用目的などを考慮せず一律に制限される結果、PD の領域が侵害される41。 
 ただ、Lessig は、“Commons”（コモンズ）の用語を用いる。コモンズとは、一般的には、

 

同報告書によると、“(Copyright) public domain”は、ビクトル・ユーゴーが、ALAI（国

際著作権法学会）第 1 回総会の冒頭のスピーチで初めて用いたとされる。このときのユー

ゴーのいう PD には、2 つの意味がある。第一は、著作者が著作物を公表することにすると

直ちに、その著者は支配者ではなくなり、他の性質として捕捉され、これを PD などと呼

ぶ。第二に、著作物が必然的な宿命として迎える著作権保護の終点である21。 
著作権の国際的保護を取り決めた 1886 年成立のベルヌ条約 18 条においても、「その効力

発生の時に本国において保護期間の満了により既に公共のものとなった著作物以外の全て

の著作物に適用される」と規定されており、第二の意味における PD の観念を見ることがで

きる22。この報告書では、Ⅳにおいて、オープンソースソフトウェア（OSS）、オープンアク

セス、CC ライセンスなどを取り上げる。また、一部の国では、著作権法の中に PD への明

確な言及や定義がある23ことを指摘する。 
 
3.2. 米国 
 PD の議論は、古くは 1981 年の Lange24の研究も見られ、知的財産権への対抗として PD
を強調していた25。多くは 1990 年頃から、研究がみられるようになり、注目を集めた契機

は、米国での著作権法改正による保護期間の 20 年間延長であろう。時系列としては、上記

の WIPO 報告書の前である。 
 
3.2.1. Jessica Litman 論文26 

PD は、知的財産権で保護されない領域、という消極的な意味しかなかったのに対し、積

極的な意義を見出した代表的な論者が Litman である。著作権法におけるオリジナリティ

の概念は「驕り（conceit）」であり、これに基づく著作権制度は、第三者の利益を侵害して

いるという27。さらに PD は、単なる不保護領域でなく、著作権の資源をコモンズに留保す

ることで、他者が利用できるようにする他にない機能を持つ装置であるとする28。PD とし

て「囲い込む」ための正当化根拠を提示したことに意義がある。 
 
3.2.2. Edward Samuels 論文29 
 Samuels は、PD をカテゴライズし、これに該当するものを保護し、減少しないことを目

指した30。そのカテゴリは、①保護期間満了後の著作物、②性質上は、保護対象だが、手続

を怠ったことにより著作権没収されたもの（1988 年ベルヌ条約施行法により廃止）、③著作

権法が対象外とした作品（公文書等）、④著作権が持つ PD の側面（教育目的などの権利制

限規定）、⑤先占の代替としての PD（連邦法で対象外とされたことが、州法での保護を排

除する場合）、⑥著作権法制定に際しての遡及的保護の禁止を挙げている。 
なお、Samuels は、知的財産権の正当化根拠を法哲学的観点から分析する際に援用される

John Locke の労働所有権との関係を指摘している点も重要である。Wendy J Gordon が

Locke の労働所有権論に依拠すること31に対し、Locke のモデルは知的財産理論を正当化する

ためのベターあるいは唯一のモデルであるか不明であると批判する。最近では、Merges が、

労働所有権論と PD の親和性は認めつつ、功利主義対労働所有権論との二項対立への批判を

前提として、知的財産権の規範的基盤（理論的正当化を行う基盤）において、Kant の理性主

義、Locke の労働所有説、Rawls の分配的正義の理論を援用し、功利主義を否定する32。
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ける試験研究例外（特許法 69 条 1 項）、著作物の私的利用のための複製（著作権法 30 条 1
項）といった、規定又は理論上の権利制限を指している。 
 以上を検討したうえで、PD の保護として、契約法又は不法行為法における非対称性の是

正を述べる。 
 
3.3.2. Seftleben による商標と PD 
 PD の侵害が著作権と商標の重複保護により発生すると指摘するのが、Seftleben である。

商標権が、半永久的に更新可能である点に着目し、文化的象徴すらもビジネス戦略として商

標を獲得することが可能になるため、重複保護を問題視する。著作権においては、「保護期

間の満了の承認と PD の充実は、著作権保護が期間限定で排他的権利を享受するために支

払われる代償である」53が、商標による重複保護はこの見方を失わせ、後続する文化的イノ

ベーションに悪影響であるという。その一例として、既に PD にある文化的表現の再利用

（PD から削除する行為）は許容できず、ある商標が、文化的に重要でトレードシンボルに

なった場合は、商標権としての保護は取り消されるべきであるとする54。さらに、商標法解

釈・運用として、事前規制（文化的標章を登録拒絶事由とすること）と事後規制（商標的使

用の厳格解釈及び文化的使用による抗弁の導入）を提案する55。 
 
3.4. オーストラリア 

2018 年に刊行された G Greenleaf & D Lindsay の共著56では、これまでの PD 理論を網

羅的に取り上げ、PD を利用する権利を広く“Public Rights”（以下「公衆の権利」と訳する。）

とする構成を提唱する。公衆の権利については、Greenleaf らが、既にオーストラリア著作

権法を例に、公衆の権利としての PD を定義づける57。 
同論文では、オーストラリア著作権法が実質的侵害要件を設けている点、公益目的使用な

どを踏まえ、PD を公衆の権利の基礎と位置づける。そのため、同国以外に、この PD の定

義を適用できるか疑義があるとしていた。これを欧米の著作権制度も含めて検討したのが、

本書である。PD を「公衆が許可を得ることなく等しい条件で著作物を利用できること」と

定義58する点は共通するが、その利用を可能にする正当化根拠として、「公衆の権利」とい

う概念を用いる。この公衆の権利は、「PD を私有財産の完全かつ平等な要素である反映と

して、ユーザが著作物を使用する権原」59であるとする。 
また、ユーザの権利（以下「UR」という。）は、権利者からライセンスを「特権」として、

受けた側面が強いため、PD の概念をよりよく反映させた「公衆の権利」の方が用語として

適切であると主張する。そして、公衆の権利は、OSS ライセンス、一定要件の義務的ライ

センスにおいて、その思想が垣間見えるという。 
 
3.5. 国内 
 我が国において、知的財産法の枠組みで PD が注目されたのは最近である60。従前は、海

外の研究者の論考の翻訳61が多い。前述の Peukert の「中心的知見を要約」し、およそ 2010
年までの議論状況と理論を俯瞰したのがほぼ最初である62。 
 このように、海外の動向紹介にとどまり、理論的な研究は皆無であった。しかし、最近、

知的財産法の観点から PD に関する研究が出ている。その中心的人物が田村善之である。田

 

「あるグループの人々が共有する資源」を指し42、これは有体物の自然資源（伝統的コモン

ズ43）を念頭に置いているが、Lessig のコモンズは無体物であり、Hess がいう新しいコモ

ンズ44の一種であり、関連コミュニティ内の者であれば誰しもが誰の許可を求めることもな

く利用できる資源を指す。そして、その理由を、当該資源がいかなる法的規律の中にないこ

と、即ち、PD であるからと説明する45。 
 つまり、Lessig は、PD を（特に著作権法の）法的規律のない、不保護の自然状態である

と把握するのに対し、コモンズは、日本語で共有地を意味するように、複数の者に帰属する

ことを前提とした利用可能な「資源」とする。しかし、他方で PD とコモンズを並列的に著

作権の向こう側にある価値であるとしており46、知的財産が及ばない領域という観点では共

通した性質を持っている。 
 PD とコモンズの関係を Lessig は厳密には論じていないが、上記の概念認識を前提とす

ると、Lessig が PD ではなく、コモンズに着目するのは、誰かが利用可能な領域を形成す

るためには、利用を希望する者を含めた「関連コミュニティ」の者に帰属させなければ利用

権が発生しないからといえ、PD の利用に法的意義を認めようとする立場からすれば、コモ

ンズと PD の法的意義は、この点において同義といえる。 
 
3.3. 欧州 
 PD の概念は、1789 年のフランス革命の直後に既に見られる。同革命直後、特権許可状

の制度が廃止され、1791 年 1 月 13 日-19 日法47及び 1793 年 7 月 19 日-24 日法48の 2 本の

法律が制定され、160 年以上、フランスの著作権制度を支えた49。1791 年 1 月 13 日 - 19
日法 2 条によると、「著作者の没後 5 年で劇場著作物は PD（propriété publique）に帰し、

劇場で無差別に上演できる」とされ、英国では、後述する 1774 年の判決において、Publici 
juris と表現する。 
 
3.3.1. Peukert Alexander 論文50 
フランクフルト大学の Peukert は、PD の区分、PD の法的保護として消極的保護（PD

が何にも所有されない領域である故に排他的な知的財産権を「排除」する効力）と積極的保

護（PD 領域に侵入した場合に制裁する効力）の 2 つを検討している。 
さらに、PD を４つに区分する。①これまでいかなる知的財産権によっても保護されたこ

とのない知識に関係するもの、①の具体例として、発見、科学的理論、数学的手法を挙げる。

TRIPS 協定 9 条 2 項も、著作権の保護について、「表現されたもの」に及び、アイディア、

手続、運用方法、数学的概念自体の保護は認めない。特許権の保護においても、米国では自

然法則、自然現象や抽象的アイディアには及ばないとされている（米国特許法 100 条(a)）
51。わが国でも同様であり、発見自体は対象外である52。 
次に、②かつて保護対象であったもの（conditional PD）であり、保護期間満了後の知的

財産がこれに該当し、③契約に基づく PD（contractual PD）として、保護可能な対象物を

自由に利用できるように、自ら保有する知的財産権を対世的に全て放棄することを意味す

る。これは前述した CC0 が該当しよう。 
最後は、④保護対象物の利用が侵害を構成せず、法定の支払義務を生じない場合をいい、

特定の利用に関わるに過ぎないことから、個別的 PD としている（specific PD）。特許にお
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ける試験研究例外（特許法 69 条 1 項）、著作物の私的利用のための複製（著作権法 30 条 1
項）といった、規定又は理論上の権利制限を指している。 
 以上を検討したうえで、PD の保護として、契約法又は不法行為法における非対称性の是

正を述べる。 
 
3.3.2. Seftleben による商標と PD 
 PD の侵害が著作権と商標の重複保護により発生すると指摘するのが、Seftleben である。

商標権が、半永久的に更新可能である点に着目し、文化的象徴すらもビジネス戦略として商

標を獲得することが可能になるため、重複保護を問題視する。著作権においては、「保護期

間の満了の承認と PD の充実は、著作権保護が期間限定で排他的権利を享受するために支

払われる代償である」53が、商標による重複保護はこの見方を失わせ、後続する文化的イノ

ベーションに悪影響であるという。その一例として、既に PD にある文化的表現の再利用

（PD から削除する行為）は許容できず、ある商標が、文化的に重要でトレードシンボルに

なった場合は、商標権としての保護は取り消されるべきであるとする54。さらに、商標法解

釈・運用として、事前規制（文化的標章を登録拒絶事由とすること）と事後規制（商標的使

用の厳格解釈及び文化的使用による抗弁の導入）を提案する55。 
 
3.4. オーストラリア 

2018 年に刊行された G Greenleaf & D Lindsay の共著56では、これまでの PD 理論を網

羅的に取り上げ、PD を利用する権利を広く“Public Rights”（以下「公衆の権利」と訳する。）

とする構成を提唱する。公衆の権利については、Greenleaf らが、既にオーストラリア著作

権法を例に、公衆の権利としての PD を定義づける57。 
同論文では、オーストラリア著作権法が実質的侵害要件を設けている点、公益目的使用な

どを踏まえ、PD を公衆の権利の基礎と位置づける。そのため、同国以外に、この PD の定

義を適用できるか疑義があるとしていた。これを欧米の著作権制度も含めて検討したのが、

本書である。PD を「公衆が許可を得ることなく等しい条件で著作物を利用できること」と

定義58する点は共通するが、その利用を可能にする正当化根拠として、「公衆の権利」とい

う概念を用いる。この公衆の権利は、「PD を私有財産の完全かつ平等な要素である反映と

して、ユーザが著作物を使用する権原」59であるとする。 
また、ユーザの権利（以下「UR」という。）は、権利者からライセンスを「特権」として、

受けた側面が強いため、PD の概念をよりよく反映させた「公衆の権利」の方が用語として

適切であると主張する。そして、公衆の権利は、OSS ライセンス、一定要件の義務的ライ

センスにおいて、その思想が垣間見えるという。 
 
3.5. 国内 
 我が国において、知的財産法の枠組みで PD が注目されたのは最近である60。従前は、海

外の研究者の論考の翻訳61が多い。前述の Peukert の「中心的知見を要約」し、およそ 2010
年までの議論状況と理論を俯瞰したのがほぼ最初である62。 
 このように、海外の動向紹介にとどまり、理論的な研究は皆無であった。しかし、最近、

知的財産法の観点から PD に関する研究が出ている。その中心的人物が田村善之である。田

 

「あるグループの人々が共有する資源」を指し42、これは有体物の自然資源（伝統的コモン

ズ43）を念頭に置いているが、Lessig のコモンズは無体物であり、Hess がいう新しいコモ

ンズ44の一種であり、関連コミュニティ内の者であれば誰しもが誰の許可を求めることもな

く利用できる資源を指す。そして、その理由を、当該資源がいかなる法的規律の中にないこ

と、即ち、PD であるからと説明する45。 
 つまり、Lessig は、PD を（特に著作権法の）法的規律のない、不保護の自然状態である

と把握するのに対し、コモンズは、日本語で共有地を意味するように、複数の者に帰属する

ことを前提とした利用可能な「資源」とする。しかし、他方で PD とコモンズを並列的に著

作権の向こう側にある価値であるとしており46、知的財産が及ばない領域という観点では共

通した性質を持っている。 
 PD とコモンズの関係を Lessig は厳密には論じていないが、上記の概念認識を前提とす

ると、Lessig が PD ではなく、コモンズに着目するのは、誰かが利用可能な領域を形成す

るためには、利用を希望する者を含めた「関連コミュニティ」の者に帰属させなければ利用

権が発生しないからといえ、PD の利用に法的意義を認めようとする立場からすれば、コモ

ンズと PD の法的意義は、この点において同義といえる。 
 
3.3. 欧州 
 PD の概念は、1789 年のフランス革命の直後に既に見られる。同革命直後、特権許可状

の制度が廃止され、1791 年 1 月 13 日-19 日法47及び 1793 年 7 月 19 日-24 日法48の 2 本の

法律が制定され、160 年以上、フランスの著作権制度を支えた49。1791 年 1 月 13 日 - 19
日法 2 条によると、「著作者の没後 5 年で劇場著作物は PD（propriété publique）に帰し、

劇場で無差別に上演できる」とされ、英国では、後述する 1774 年の判決において、Publici 
juris と表現する。 
 
3.3.1. Peukert Alexander 論文50 

フランクフルト大学の Peukert は、PD の区分、PD の法的保護として消極的保護（PD
が何にも所有されない領域である故に排他的な知的財産権を「排除」する効力）と積極的保

護（PD 領域に侵入した場合に制裁する効力）の 2 つを検討している。 
さらに、PD を４つに区分する。①これまでいかなる知的財産権によっても保護されたこ

とのない知識に関係するもの、①の具体例として、発見、科学的理論、数学的手法を挙げる。

TRIPS 協定 9 条 2 項も、著作権の保護について、「表現されたもの」に及び、アイディア、

手続、運用方法、数学的概念自体の保護は認めない。特許権の保護においても、米国では自

然法則、自然現象や抽象的アイディアには及ばないとされている（米国特許法 100 条(a)）
51。わが国でも同様であり、発見自体は対象外である52。 
次に、②かつて保護対象であったもの（conditional PD）であり、保護期間満了後の知的

財産がこれに該当し、③契約に基づく PD（contractual PD）として、保護可能な対象物を

自由に利用できるように、自ら保有する知的財産権を対世的に全て放棄することを意味す

る。これは前述した CC0 が該当しよう。 
最後は、④保護対象物の利用が侵害を構成せず、法定の支払義務を生じない場合をいい、

特定の利用に関わるに過ぎないことから、個別的 PD としている（specific PD）。特許にお
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れることはなかった。 
なお、裁判ではないが、伝統的知識（Traditional Knowledge、TK）との関係で、世界的

に特許が無効になるケースがあり、米国のターメリック（ウコン）特許が無効にされるケー

ス（USP5,401,504）は著名である79。TK は、各国法制によって扱いは異なるが、先進国が

特許化（理論的には新規性は世界主義を採用するため、当然に無効理由を有するが、非特許

文献ですらない口承文化であることもあり、無効理由の発見が困難）することを問題視する

点は共通しており、PD（ここでは先進国含め誰でも利用できる領域の意義で使われる）に

TK を帰属させることは、否定的に捉えられている80。 
 
4.1.2. UR の基盤となる対抗利益 

カナダでは、最高裁が、フェアディーリング（FD）を UR と評価する点に特徴がある。

2004 年の CCH 事件81、2012 年 SOCAN 事件82において、FD を UR して認めたことで、

世界的に著作権法における UR を「牽引する」83存在である84。前者は、「FD は…UR であ

る」と指摘し85、SOCAN 事件でも CCH 事件を引用する。PD は、本件解釈の前提として、

前述の Litman らの論文を取り上げると同時に、2002 年の Théberge 判決86を引用し、創作

性の判断基準として、「額に汗」だけで足りるとすると、著作者やクリエイターの権利に有

利な方向に傾き、将来の創造的なイノベーションを促進する強固な PD を維持する社会の

利益が損なわれると指摘する87。最近でも、2021 年 7 月の York 事件88において、傍論的で

はあるが、FD は UR であると確認した。 
 
4.2. 国内 
 裁判例に PD を正面から取り上げたものは見当たらない。しかし、美術の著作物の著作権

と、その原作品に対する所有権との関係を明らかにした著名な判例（顔真卿自書建中告身帖

事件）89において、「…著作権の消滅後は、所論のように著作権者の有していた著作物の複

製権等が所有権者に復帰するのではなく、著作物は公有（パブリツク・ドメイン）に帰し」

と指摘する。もっとも、本件に関する判例評釈は多くある90ものの、PD（という用語）に関

して言及したものは殆どない91。 
他方、特許分野は見当たらなかった。しかし、いわゆる後発医薬品について、旧薬事法所

定の承認申請をするために必要な試験を行うことと「試験又は研究のためにする特許発明

の実施」（特許法 69 条 1 項）の関係が争われた事件92は、PD アプローチから解釈できる。 
つまり、「特許権の存続期間が終了した後は、何人でも自由にその発明を利用することが

でき、それによって社会一般が広く益されるようにすることが、特許制度の根幹の一つ」で

あり、「期間中は後発医薬品の製造承認申請に必要な試験のための右生産等をも排除し得る

ものと解すると、特許権の存続期間を相当期間延長するのと同様の結果となるが、これは特

許権者に付与すべき利益として特許法が想定するところを超える」としているが、前述の

Peukert の区分によれば、conditional PD に当たる。知的財産権の時間的な有限性から、一

定期間経過後の自由利用は保障されなければならない領域が PD であり、その部分を確保

するために、PD を侵食させる解釈は認められないことを、「特許制度の根幹の一つ」とし

て言及していると解釈することもできる。知的財産権は、保護対象が時間的にも、質的な意

味でも範囲を有する有限である以上、常に保護と不保護の領域は白か黒かという関係で規

 

村は、知的財産権の存在意義の少なくとも主たる目的の１つが、最終的には人々が利用し得

る知的財産を増大させることを企図しているはずであり、これは PD の豊富化を目的とす

ることを意味する。そして、PD の醸成と確保に焦点を当てて知的財産法を俯瞰するアプロ

ーチを PD アプローチと名づけ、思考実験として意義があると主張する63。 
その実績は、特許法の解釈アプローチとして先使用権の解釈などにおいて展開されてお

り64、これに反応するいくつかの論文が存在するのが現状であり65、PD が誰にも権利帰属

しない自由利用な領域であることを自明のものとして、PD アプローチを特許分野における

権利成立に関する場面で検討を行っている点に特徴がある。 
 
４．裁判例における PD 
4.1. 国外 
 裁判例では、権利制限の文脈で PD に言及することがある。古くは 1774 年、英国の

Donaldson v. Beckett 事件66において Camden 卿が、科学と学問を「全人類に共通するも

ので、空気や水のように自由で一般的なものであるべきだ」としたことは著名であり、Lessig
は、このことから PD は 1774 年以降に生まれたという67。その後、諸外国での PD の意義

は、大別すると、①知的財産の補完的役割としての PD と、②UR の基盤となる対抗利益の

文脈で論じられる。 
 
4.1.1 知的財産の補完的役割としての PD 
 ドイツでは、2009 年に連邦通常裁判所が、保護期間を経過した著作物の利用に権利が及

ばないことを「PD 作品の使用原則」であるとし68、その後も下級審で、裁判所の判決書な

ど官公庁の著作物につき、著作権の保護を受けないのは、PD（Gemeinfreiheit）であると

指摘する69。 
米国では、知的財産の分野で PD の用語を 1896 年以前に用いた裁判例は、①Wheeler v. 

McCormick70と②Brush Electric Co. v. Electrical Accumulator Co.71の 2 件に留まる72。そ

の後、PD に関して言及したのは、1896 年 5 月 18 日に連邦最高裁が特許権侵害の事件73に

おいて、特許権が満了し、当該発明が PD になることは自明の理と判示したものがある。 
他方、著作権分野については、ボストン大学の Shipley が最新の論文74で、米国著作権法

に関する重要な判断75を下してきた第 11 巡回区控訴裁判所が 1981 年の設立から 40 年経っ

た現在までの判決を分析し、同裁判所の判決は、PD を保護してきたと指摘する76。 
さらに、米国では、前述のとおり、PD は、1998 年の米国著作権保護期間延長法（別名ソ

ニー・ボノ法）に対する強い反対運動と連動している点に特徴がある。その象徴が、同法が、

合衆国憲法の著作権条項の“Limited time”に反するとして、争われたEldred事件77である。

この事件で著作権の“Limited time”とは、短い期間でなく、無期限ではない期間であること

を意味し、著作権には、新しい作品を奨励し PD を追加する 2 つの目的があることなどを

理由に、合憲の判示をし、原告敗訴となった。 
ちなみに、その後、2003 年と 2005 年の 2 度にわたり、Lessig が法案の核を構成し、Zoe 

Lofgren 議員ら 9 人が共同で、PD 拡張法（Public Domain Enhancement Act）を提出して

いる78。PDEA は、無方式主義を採用するベルヌ条約の問題を回避するため、「米国内で創

作された著作物（published United States work）」のみ対象としていたが、その後採択さ
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れることはなかった。 
なお、裁判ではないが、伝統的知識（Traditional Knowledge、TK）との関係で、世界的

に特許が無効になるケースがあり、米国のターメリック（ウコン）特許が無効にされるケー

ス（USP5,401,504）は著名である79。TK は、各国法制によって扱いは異なるが、先進国が

特許化（理論的には新規性は世界主義を採用するため、当然に無効理由を有するが、非特許

文献ですらない口承文化であることもあり、無効理由の発見が困難）することを問題視する

点は共通しており、PD（ここでは先進国含め誰でも利用できる領域の意義で使われる）に

TK を帰属させることは、否定的に捉えられている80。 
 
4.1.2. UR の基盤となる対抗利益 
カナダでは、最高裁が、フェアディーリング（FD）を UR と評価する点に特徴がある。

2004 年の CCH 事件81、2012 年 SOCAN 事件82において、FD を UR して認めたことで、

世界的に著作権法における UR を「牽引する」83存在である84。前者は、「FD は…UR であ

る」と指摘し85、SOCAN 事件でも CCH 事件を引用する。PD は、本件解釈の前提として、

前述の Litman らの論文を取り上げると同時に、2002 年の Théberge 判決86を引用し、創作

性の判断基準として、「額に汗」だけで足りるとすると、著作者やクリエイターの権利に有

利な方向に傾き、将来の創造的なイノベーションを促進する強固な PD を維持する社会の

利益が損なわれると指摘する87。最近でも、2021 年 7 月の York 事件88において、傍論的で

はあるが、FD は UR であると確認した。 
 
4.2. 国内 
 裁判例に PD を正面から取り上げたものは見当たらない。しかし、美術の著作物の著作権

と、その原作品に対する所有権との関係を明らかにした著名な判例（顔真卿自書建中告身帖

事件）89において、「…著作権の消滅後は、所論のように著作権者の有していた著作物の複

製権等が所有権者に復帰するのではなく、著作物は公有（パブリツク・ドメイン）に帰し」

と指摘する。もっとも、本件に関する判例評釈は多くある90ものの、PD（という用語）に関

して言及したものは殆どない91。 
他方、特許分野は見当たらなかった。しかし、いわゆる後発医薬品について、旧薬事法所

定の承認申請をするために必要な試験を行うことと「試験又は研究のためにする特許発明

の実施」（特許法 69 条 1 項）の関係が争われた事件92は、PD アプローチから解釈できる。 
つまり、「特許権の存続期間が終了した後は、何人でも自由にその発明を利用することが

でき、それによって社会一般が広く益されるようにすることが、特許制度の根幹の一つ」で

あり、「期間中は後発医薬品の製造承認申請に必要な試験のための右生産等をも排除し得る

ものと解すると、特許権の存続期間を相当期間延長するのと同様の結果となるが、これは特

許権者に付与すべき利益として特許法が想定するところを超える」としているが、前述の

Peukert の区分によれば、conditional PD に当たる。知的財産権の時間的な有限性から、一

定期間経過後の自由利用は保障されなければならない領域が PD であり、その部分を確保

するために、PD を侵食させる解釈は認められないことを、「特許制度の根幹の一つ」とし

て言及していると解釈することもできる。知的財産権は、保護対象が時間的にも、質的な意

味でも範囲を有する有限である以上、常に保護と不保護の領域は白か黒かという関係で規

 

村は、知的財産権の存在意義の少なくとも主たる目的の１つが、最終的には人々が利用し得

る知的財産を増大させることを企図しているはずであり、これは PD の豊富化を目的とす

ることを意味する。そして、PD の醸成と確保に焦点を当てて知的財産法を俯瞰するアプロ

ーチを PD アプローチと名づけ、思考実験として意義があると主張する63。 
その実績は、特許法の解釈アプローチとして先使用権の解釈などにおいて展開されてお

り64、これに反応するいくつかの論文が存在するのが現状であり65、PD が誰にも権利帰属

しない自由利用な領域であることを自明のものとして、PD アプローチを特許分野における

権利成立に関する場面で検討を行っている点に特徴がある。 
 
４．裁判例における PD 
4.1. 国外 
 裁判例では、権利制限の文脈で PD に言及することがある。古くは 1774 年、英国の

Donaldson v. Beckett 事件66において Camden 卿が、科学と学問を「全人類に共通するも

ので、空気や水のように自由で一般的なものであるべきだ」としたことは著名であり、Lessig
は、このことから PD は 1774 年以降に生まれたという67。その後、諸外国での PD の意義

は、大別すると、①知的財産の補完的役割としての PD と、②UR の基盤となる対抗利益の

文脈で論じられる。 
 
4.1.1 知的財産の補完的役割としての PD 
 ドイツでは、2009 年に連邦通常裁判所が、保護期間を経過した著作物の利用に権利が及

ばないことを「PD 作品の使用原則」であるとし68、その後も下級審で、裁判所の判決書な

ど官公庁の著作物につき、著作権の保護を受けないのは、PD（Gemeinfreiheit）であると

指摘する69。 
米国では、知的財産の分野で PD の用語を 1896 年以前に用いた裁判例は、①Wheeler v. 

McCormick70と②Brush Electric Co. v. Electrical Accumulator Co.71の 2 件に留まる72。そ

の後、PD に関して言及したのは、1896 年 5 月 18 日に連邦最高裁が特許権侵害の事件73に

おいて、特許権が満了し、当該発明が PD になることは自明の理と判示したものがある。 
他方、著作権分野については、ボストン大学の Shipley が最新の論文74で、米国著作権法

に関する重要な判断75を下してきた第 11 巡回区控訴裁判所が 1981 年の設立から 40 年経っ

た現在までの判決を分析し、同裁判所の判決は、PD を保護してきたと指摘する76。 
さらに、米国では、前述のとおり、PD は、1998 年の米国著作権保護期間延長法（別名ソ

ニー・ボノ法）に対する強い反対運動と連動している点に特徴がある。その象徴が、同法が、

合衆国憲法の著作権条項の“Limited time”に反するとして、争われたEldred事件77である。

この事件で著作権の“Limited time”とは、短い期間でなく、無期限ではない期間であること

を意味し、著作権には、新しい作品を奨励し PD を追加する 2 つの目的があることなどを

理由に、合憲の判示をし、原告敗訴となった。 
ちなみに、その後、2003 年と 2005 年の 2 度にわたり、Lessig が法案の核を構成し、Zoe 

Lofgren 議員ら 9 人が共同で、PD 拡張法（Public Domain Enhancement Act）を提出して

いる78。PDEA は、無方式主義を採用するベルヌ条約の問題を回避するため、「米国内で創

作された著作物（published United States work）」のみ対象としていたが、その後採択さ
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研究開発プロジェクトにおいて同法 19 条 1 項が適用されており、受託者に知的財産権を帰

属させる運用がなされている97。この背景も、国際競争力強化に主眼がある。 
ただし、日米共通する留意点として、ここでの PD は、各国内において、利用に関して条

件が平等であることを意味する。つまり、ある技術を最大限活用させる手段として、PD で

なく、特定の研究機関の独占が望ましいかという価値判断であり目的は、公益であるといえ

る98。バイ・ドール特許と国有特許との比較では前者の方が、特許が活用されているとする

研究もある99。 
また、米国では、特許権においては、ミスユース理論（反競争的ライセンス規約を規正す

るため、権利行使を濫用として認めないとする衡平法上の積極的抗弁）がある100。さらに、

連邦控訴裁判所の一部では、プログラムが著作権法による保護対象となったことなどを背

景に、特許のミスユース理論を著作権に適用することも容認している101。この法理は、当事

者間の利害関係の調整でなく、知的財産法の公共政策に反するときに認められる102。この発

想に、「公共の情報財を侵蝕する行為を知的財産法の関心の対象外としてしまうのではなく」

PD に対し、「より創造的な意味と独自の保護手段をあたえるべきではないか」との問題意

識があるからである103。 
わが国では、ミスユース理論はないが、公正取引委員会「知的財産の利用に関する独占禁

止法上の指針」（平成 19 年 9 月 28 日、最終改正平成 28 年 1 月 21 日）の「第 4 の 5 の (3) 
権利消滅後の制限」では、ライセンサーがライセンシーに対して、技術に係る権利が消滅し

た後においても、当該技術を利用することを制限する行為、又はライセンス料の支払義務を

課す行為は、一般に技術の自由な利用を阻害するものであり、公正競争阻害性を有する場合

には、不公正な取引方法に該当する（一般指定第 12 項）。ただし、ライセンス料支払義務が

分割又は延払いとされている場合はライセンシーの事業活動を不当に拘束するものではな

いと規定されている。 
したがって、公正競争阻害性（競争の排除又は回避効果）が認められる場合に、競争法の

観点から制限がかかるとされている。他方で、著作権に関しては、このような規定はないが、

ミスユース理論の問題意識は、わが国の法解釈において無視すべきでなく、権利濫用を PD
と知的財産による独占の調整の結果として認める法解釈はあり得よう104。 
 
7．分析―UR と PD、そしてデジタルアーカイブ 
7.1. PD から UR へ 
 これまでの議論は、PD の法的保護は、消極・積極的効力にせよ、知的財産権の効力（排

他権又は独占権）の裏返しとしての効力のみが検討されていた。これだけでは、保全はでき

ても、豊富化はできない。その具体例が、冒頭述べた権利者不明著作物の取扱いや、DRM
による事実上の制約や後述するコンテンツアーカイブの際の「権利の壁」である。これを解

決する法解釈や立法論のため、PD の意義から再検討してきた。しかし、それでは不十分で

あることが判明した。つまり、PD を水槽に例えると、漏水防止のみでは、貯水できないこ

とと同様である。水槽を水で満たすためには、①水を確保し、②それを水槽に入れる２要素

が必要となる。PD を知的財産法の観点からのみ見ることは、ある意味で知的財産法から漏

れた排水を入れることしか考えていないことと同義であるが、実態は、不特定の個人による

非独占的な創作によって PD に「水」を注いでいるといえる105。 

 

律できるはずであるが、いずれも不明確ゆえに、グレーゾーンが生じている。さらに、同事

件では、「期間延長するのと同様の効果」が生じる事実上の保護を否定した点に特徴がある。 
 
５．先行研究・裁判例のまとめ 
 以上をまとめると、PD 自体の総論的な研究が相対的に少ないのに比して、各論として、

以下の 4 つに区分できる。 
 第一に、保護期間延長議論のように、知的財産の保護を拡張する議論の際に、侵食される

反対利益としての PD を検討する議論である。 
第二に、知的財産権の正当化根拠に関する議論がある。財産権と擬制して保護する知的財

産の制度を法哲学的に分析する議論である。特に、Locke が提示する原始的共有の概念が

PD と親和的であり、PD に創作性を加えることで保護が正当化される唯一無二の創作物に

変わる。 
第三に、個別的 PD と呼ばれる領域にあるように、フェアユース、特許の権利行使の限界

など、知的財産法で保護される知的財産の存在を前提とし、その権利行使の際に、その正当

性や限界を検討する際に、PD を考慮する研究・裁判例であり、田村が先使用権の成立要件

として、発明の同一性の要否の検討において用いた PD アプローチがこれに該当する。 
 第四に、PD に帰属するべき内容の問題として、TK がある。 
 以上を鑑みると、PD 自体の内容に触れているのは、第四の点のみである。このときに PD
に関する議論がなされてはいたが、TK に関する議論は、バイオパイラシー（特に、先進国

が途上国の豊かな生物資源や遺伝資源、古くから伝わる自然物、その加工品等の伝統知識を

利用し、医薬品や食品に転用して自国で権利化して収益を上げることを指す）といった行為

のように、南北問題として政治的側面が強い93。 
 また、国内外の裁判例においても、保護を受けない第三の区分での個別的 PD を明示する

に留まっているといえ、アメリカのフェアユース、カナダ最高裁の UR といった対抗利益

によって調整を図り、PD がなぜ、PD でなければならないのかという観点はないといえる。 
 
６．PD と知的財産の関係－公開か形式的独占か 
 米国では、研究機関の研究成果を PD とするより、特許権を獲得して独占権を確保するほ

うが商業的関心を集め、有効活用されると考えられ、1980 年、「1980 年大学・中小企業特

許手続法」（通称バイ・ドール法）の制定に繋がった94。同法のポイントは、①連邦政府資金

によって大学、非営利機関や中小企業が研究成果を創出した場合、その成果から得られた知

的財産権を、これらの研究開発を実施した組織に帰属させることを可能とし、②その実施に

おいて、技術移転先として国内企業を優先させるルールを定め、積極的に国内企業や国内産

業の活性化に繋げられるようにした95。この背景には、1970 年後半の米国の国際経済力低

下があった。 
 この効果は、一般的にはイノベーションを刺激し、新たな製品プロセスをもたらし、市場

を拡大したと評価される一方、医薬やバイオテクノロジー分野では、政府や公的部門が貢献

に見合う利益を享受できないとする指摘もある96。我が国でも 1998 年に大学等における技

術に関する研究成果の民間事業者への移転の促進に関する法律（TLO 法）、1999 年に日本

版バイ・ドール法（産業技術力強化法）を制定した。現在、国が実施するほぼすべての委託
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研究開発プロジェクトにおいて同法 19 条 1 項が適用されており、受託者に知的財産権を帰

属させる運用がなされている97。この背景も、国際競争力強化に主眼がある。 
ただし、日米共通する留意点として、ここでの PD は、各国内において、利用に関して条

件が平等であることを意味する。つまり、ある技術を最大限活用させる手段として、PD で

なく、特定の研究機関の独占が望ましいかという価値判断であり目的は、公益であるといえ

る98。バイ・ドール特許と国有特許との比較では前者の方が、特許が活用されているとする

研究もある99。 
また、米国では、特許権においては、ミスユース理論（反競争的ライセンス規約を規正す

るため、権利行使を濫用として認めないとする衡平法上の積極的抗弁）がある100。さらに、

連邦控訴裁判所の一部では、プログラムが著作権法による保護対象となったことなどを背

景に、特許のミスユース理論を著作権に適用することも容認している101。この法理は、当事

者間の利害関係の調整でなく、知的財産法の公共政策に反するときに認められる102。この発

想に、「公共の情報財を侵蝕する行為を知的財産法の関心の対象外としてしまうのではなく」

PD に対し、「より創造的な意味と独自の保護手段をあたえるべきではないか」との問題意

識があるからである103。 
わが国では、ミスユース理論はないが、公正取引委員会「知的財産の利用に関する独占禁

止法上の指針」（平成 19 年 9 月 28 日、最終改正平成 28 年 1 月 21 日）の「第 4 の 5 の (3) 
権利消滅後の制限」では、ライセンサーがライセンシーに対して、技術に係る権利が消滅し

た後においても、当該技術を利用することを制限する行為、又はライセンス料の支払義務を

課す行為は、一般に技術の自由な利用を阻害するものであり、公正競争阻害性を有する場合

には、不公正な取引方法に該当する（一般指定第 12 項）。ただし、ライセンス料支払義務が

分割又は延払いとされている場合はライセンシーの事業活動を不当に拘束するものではな

いと規定されている。 
したがって、公正競争阻害性（競争の排除又は回避効果）が認められる場合に、競争法の

観点から制限がかかるとされている。他方で、著作権に関しては、このような規定はないが、

ミスユース理論の問題意識は、わが国の法解釈において無視すべきでなく、権利濫用を PD
と知的財産による独占の調整の結果として認める法解釈はあり得よう104。 
 
7．分析―UR と PD、そしてデジタルアーカイブ 
7.1. PD から UR へ 
 これまでの議論は、PD の法的保護は、消極・積極的効力にせよ、知的財産権の効力（排

他権又は独占権）の裏返しとしての効力のみが検討されていた。これだけでは、保全はでき

ても、豊富化はできない。その具体例が、冒頭述べた権利者不明著作物の取扱いや、DRM
による事実上の制約や後述するコンテンツアーカイブの際の「権利の壁」である。これを解

決する法解釈や立法論のため、PD の意義から再検討してきた。しかし、それでは不十分で

あることが判明した。つまり、PD を水槽に例えると、漏水防止のみでは、貯水できないこ

とと同様である。水槽を水で満たすためには、①水を確保し、②それを水槽に入れる２要素

が必要となる。PD を知的財産法の観点からのみ見ることは、ある意味で知的財産法から漏

れた排水を入れることしか考えていないことと同義であるが、実態は、不特定の個人による

非独占的な創作によって PD に「水」を注いでいるといえる105。 

 

律できるはずであるが、いずれも不明確ゆえに、グレーゾーンが生じている。さらに、同事

件では、「期間延長するのと同様の効果」が生じる事実上の保護を否定した点に特徴がある。 
 
５．先行研究・裁判例のまとめ 
 以上をまとめると、PD 自体の総論的な研究が相対的に少ないのに比して、各論として、

以下の 4 つに区分できる。 
 第一に、保護期間延長議論のように、知的財産の保護を拡張する議論の際に、侵食される

反対利益としての PD を検討する議論である。 
第二に、知的財産権の正当化根拠に関する議論がある。財産権と擬制して保護する知的財

産の制度を法哲学的に分析する議論である。特に、Locke が提示する原始的共有の概念が

PD と親和的であり、PD に創作性を加えることで保護が正当化される唯一無二の創作物に

変わる。 
第三に、個別的 PD と呼ばれる領域にあるように、フェアユース、特許の権利行使の限界

など、知的財産法で保護される知的財産の存在を前提とし、その権利行使の際に、その正当

性や限界を検討する際に、PD を考慮する研究・裁判例であり、田村が先使用権の成立要件

として、発明の同一性の要否の検討において用いた PD アプローチがこれに該当する。 
 第四に、PD に帰属するべき内容の問題として、TK がある。 
 以上を鑑みると、PD 自体の内容に触れているのは、第四の点のみである。このときに PD
に関する議論がなされてはいたが、TK に関する議論は、バイオパイラシー（特に、先進国

が途上国の豊かな生物資源や遺伝資源、古くから伝わる自然物、その加工品等の伝統知識を

利用し、医薬品や食品に転用して自国で権利化して収益を上げることを指す）といった行為

のように、南北問題として政治的側面が強い93。 
 また、国内外の裁判例においても、保護を受けない第三の区分での個別的 PD を明示する

に留まっているといえ、アメリカのフェアユース、カナダ最高裁の UR といった対抗利益

によって調整を図り、PD がなぜ、PD でなければならないのかという観点はないといえる。 
 
６．PD と知的財産の関係－公開か形式的独占か 
 米国では、研究機関の研究成果を PD とするより、特許権を獲得して独占権を確保するほ

うが商業的関心を集め、有効活用されると考えられ、1980 年、「1980 年大学・中小企業特

許手続法」（通称バイ・ドール法）の制定に繋がった94。同法のポイントは、①連邦政府資金

によって大学、非営利機関や中小企業が研究成果を創出した場合、その成果から得られた知

的財産権を、これらの研究開発を実施した組織に帰属させることを可能とし、②その実施に

おいて、技術移転先として国内企業を優先させるルールを定め、積極的に国内企業や国内産

業の活性化に繋げられるようにした95。この背景には、1970 年後半の米国の国際経済力低

下があった。 
 この効果は、一般的にはイノベーションを刺激し、新たな製品プロセスをもたらし、市場

を拡大したと評価される一方、医薬やバイオテクノロジー分野では、政府や公的部門が貢献

に見合う利益を享受できないとする指摘もある96。我が国でも 1998 年に大学等における技

術に関する研究成果の民間事業者への移転の促進に関する法律（TLO 法）、1999 年に日本

版バイ・ドール法（産業技術力強化法）を制定した。現在、国が実施するほぼすべての委託
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各種権利制限や文化芸術基本法 2 条 3 項前段の文化芸術創造享受権（同法 29 条はデジタル

アーカイブ（以下「DA」という。）の振興を規定している）はその表れと評価できる。そし

て、DA を行うことは、PD の確保、豊富化にあるのだから、UR による具体化と評価する

ことも許されるのではないか。もっとも、この権利は、それぞれ根拠が異なり、制約の強度

や程度の正当化も異なり得る点に留意が必要である。 
 
7.2. UR の具体的実践としてのデジタルアーカイブ 

これまで論じた UR の実践例が、DA（特定の目的に沿って情報資源を収集・組織化・利

用提供・保存できる仕組み（施設、組織、機能など）109である。）である110。アーカイブと

知的財産法の関係を論じた前田健の論文が「公益の実現と法」の一環で掲載されているよう

に、DA は、文化資源のデジタル化により、地理的、時間的制約を超えてアクセス可能性を

高めることで公益を図る点に特徴がある。 
前述の Samuelson も、情報のデジタル化は、PD の有効活用に非常に良い影響を与える

ことを指摘する111。また、前述の WIPO 報告書では、PD のデータベースとしての活用と

して、Europeana を挙げる112。 
DA においては、著作権、肖像権など権利処理の問題が付きまとう113が、著作権に関して

は、本来 PD であるのに、DA できず死蔵・散逸しかねない作品も多い。PD は、「誰にも所

有されていない」114領域であると同時に（それ故に不可侵ではなく）、不特定多数のユーザ

（このときに条件が付く場合があることは前述したとおりである）が利用できる領域であ

ることも意味する。 
 
８．むすびにかえて 

PD の具体的中身は、不保護であるという特徴以外はその中身を表現することは難しい。

しかし、PD から創作物や標識が生まれることも事実であり、それが引用など利活用されて

別の創作物が生まれ、当初の創作物はやがて PD となる。この過程は知的創造サイクルその

ものである。PD は、利用条件などが整備されたコモンズであることが有益である。誰にも

帰属しない領域であるとして、無秩序であっては、「共有地の悲劇」が起こり得る。そこで、

PD の規律が必要となる。そのため、公衆の権利の考え方を敷衍し、UR として構成するこ

とを提案したい。これにより、権利義務関係が生成され、PD はコモンズとなり、知的財産

法による不保護と保護との緊張関係が顕在化し、ひいては知的創造サイクルの健全性が保

たれると考える。 
今後の課題としては、本稿での基礎的考察がプラクティスに与える影響の検証、利用モデ

ルの構築である。本稿では、DA を例に検証したが、知的財産政策、文化政策の観点からも、

その解釈の正当性はあり得ることは示したが、さらなる精緻化が課題である。 
 
＊謝辞：本稿は、（公財）村田学術振興財団 2020 年度研究助成、慶應義塾大学 2021 年度森

泰吉郎研究振興基金研究者育成費による研究成果の一部である。 
 
 

 

この「水」が著作権との関係で言えば著作物に置換可能であるが、水と異なり著作物は、

時間や場所を超えて利用可能な状態にしてこそ、Litman のいうコモンズに留保すべき資源

となる。 
 無論、水槽という PD には、水というコンテンツが，権利の裏返しとして流れてくる（青

空文庫はその蓄積といえる。）。しかし、青空文庫が、著作権保護期間が 50 年から 70 年と

なったことで、現在、ギャップ期間として、コンテンツが蓄積されなくなったように、単な

る権利の裏返しとして構成したのでは、いわば恩恵的なものに過ぎなくなる。そこで、検討

すべきは、流れてこない上流の水のうち、本来は PD として帰属すべきものを、水槽に水を

入れる手段（②に該当する）はあるのか、あるとしたら、それを権利として構成することは

可能であるか、という点である。そして、この過程では、当然に①に該当する部分、つまり、

PD を確保する「行為」が必要となる。この行為を正当化するのが、UR であると考える。 
PD が単なる不保護の領域であることを超え、法的に独自の意義ある領域とすべき正当化

根拠は、利用するユーザが存在するからである。なぜなら、誰にも帰属しない領域が不可侵

で、ユーザが利用できないとすることは、背理だからである。そうであれば、PD を UR（少

なくとも法的利益）として構成する正当性が見いだせる。 
もっとも、PD は、これまで判例で認められ、権利の保護期間規定が存在する裏返しとし

て立法趣旨からも認められるが、カナダを除けば、UR の場合、当然に認められるものでは

ない点が PD との違いでもある。 
この点、UR に関し、山口いつ子は「…創作のプロセスには事前の「インプット」が必要

であり、創作性の付与のみならず事前に既存の素材等にアクセスして学ぶために十分な権

利の付与も等しく重要である」とする。そのうえで、人間のインプットと比較し「AI への

インプット…であればフェアユースとなる一方で人間によるものであれば未知ではないと

される現状」を疑問視する米国の議論を参照し、技術的保護手段によるオーバーライド問題

等で UR 概念の考察を深める重要性を指摘する106。 
 つまり、著作権者の権利に対峙する対抗利益は、PD の存在意義を前提として初めて、憲

法上の権利を含む一定の正当性のあるユーザが、自己の利用を主張する部分につき、「著作

権の不行使を求める法的利益」として構成可能できるのではないか。ここで、「法的利益」

とし、権利と構成することに躊躇するのは、PD を確保、豊富化を図るべきとの規範は、国

家に向けられた拘束力であり、他方で、UR は、（権利者に対峙する）主観的権利だからで

ある。しかし、PD アプローチは、PD に法的な価値があることを自認し、介在させること

で、既存の条文解釈の方向づけを行う、司法への拘束を求めるものでもある。そのため、具

体的には、侵害訴訟において、特定の権利制限規定を抗弁として提出し、それを裏付ける主

張として、PD の正当化根拠（個別的 PD）を示すことになる。したがって、実質的には、

一部は UR と同等の機能をもたらし107、結果として PD から UR が導出できる。 
 PD の利用権を、Peukert は、ドイツ連邦共和国基本法における表現及び情報の自由（同

5 条 1 項）、芸術や学問の自由（同条 3 項）、営業の自由（同法 12 条 1 項）に対する基本的

権利により保障されており、さらにその基底にある自己の人格の自由な発展に対する一般

的権利により保障される（同法 2 条 1 項）と述べる108。 
わが国でも、憲法 13 条を一般的な規定として、表現の自由（同法 21 条 1 項）、学問の自

由（同法 23 条）、営業の自由（同法 22 条参照）が対応し、具体的立法として、著作権法の
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各種権利制限や文化芸術基本法 2 条 3 項前段の文化芸術創造享受権（同法 29 条はデジタル

アーカイブ（以下「DA」という。）の振興を規定している）はその表れと評価できる。そし

て、DA を行うことは、PD の確保、豊富化にあるのだから、UR による具体化と評価する

ことも許されるのではないか。もっとも、この権利は、それぞれ根拠が異なり、制約の強度

や程度の正当化も異なり得る点に留意が必要である。 
 
7.2. UR の具体的実践としてのデジタルアーカイブ 

これまで論じた UR の実践例が、DA（特定の目的に沿って情報資源を収集・組織化・利

用提供・保存できる仕組み（施設、組織、機能など）109である。）である110。アーカイブと

知的財産法の関係を論じた前田健の論文が「公益の実現と法」の一環で掲載されているよう

に、DA は、文化資源のデジタル化により、地理的、時間的制約を超えてアクセス可能性を

高めることで公益を図る点に特徴がある。 
前述の Samuelson も、情報のデジタル化は、PD の有効活用に非常に良い影響を与える

ことを指摘する111。また、前述の WIPO 報告書では、PD のデータベースとしての活用と

して、Europeana を挙げる112。 
DA においては、著作権、肖像権など権利処理の問題が付きまとう113が、著作権に関して

は、本来 PD であるのに、DA できず死蔵・散逸しかねない作品も多い。PD は、「誰にも所

有されていない」114領域であると同時に（それ故に不可侵ではなく）、不特定多数のユーザ

（このときに条件が付く場合があることは前述したとおりである）が利用できる領域であ

ることも意味する。 
 
８．むすびにかえて 

PD の具体的中身は、不保護であるという特徴以外はその中身を表現することは難しい。

しかし、PD から創作物や標識が生まれることも事実であり、それが引用など利活用されて

別の創作物が生まれ、当初の創作物はやがて PD となる。この過程は知的創造サイクルその

ものである。PD は、利用条件などが整備されたコモンズであることが有益である。誰にも

帰属しない領域であるとして、無秩序であっては、「共有地の悲劇」が起こり得る。そこで、

PD の規律が必要となる。そのため、公衆の権利の考え方を敷衍し、UR として構成するこ

とを提案したい。これにより、権利義務関係が生成され、PD はコモンズとなり、知的財産

法による不保護と保護との緊張関係が顕在化し、ひいては知的創造サイクルの健全性が保

たれると考える。 
今後の課題としては、本稿での基礎的考察がプラクティスに与える影響の検証、利用モデ

ルの構築である。本稿では、DA を例に検証したが、知的財産政策、文化政策の観点からも、

その解釈の正当性はあり得ることは示したが、さらなる精緻化が課題である。 
 
＊謝辞：本稿は、（公財）村田学術振興財団 2020 年度研究助成、慶應義塾大学 2021 年度森

泰吉郎研究振興基金研究者育成費による研究成果の一部である。 
 
 

 

この「水」が著作権との関係で言えば著作物に置換可能であるが、水と異なり著作物は、

時間や場所を超えて利用可能な状態にしてこそ、Litman のいうコモンズに留保すべき資源

となる。 
 無論、水槽という PD には、水というコンテンツが，権利の裏返しとして流れてくる（青

空文庫はその蓄積といえる。）。しかし、青空文庫が、著作権保護期間が 50 年から 70 年と

なったことで、現在、ギャップ期間として、コンテンツが蓄積されなくなったように、単な

る権利の裏返しとして構成したのでは、いわば恩恵的なものに過ぎなくなる。そこで、検討

すべきは、流れてこない上流の水のうち、本来は PD として帰属すべきものを、水槽に水を

入れる手段（②に該当する）はあるのか、あるとしたら、それを権利として構成することは

可能であるか、という点である。そして、この過程では、当然に①に該当する部分、つまり、

PD を確保する「行為」が必要となる。この行為を正当化するのが、UR であると考える。 
PD が単なる不保護の領域であることを超え、法的に独自の意義ある領域とすべき正当化

根拠は、利用するユーザが存在するからである。なぜなら、誰にも帰属しない領域が不可侵

で、ユーザが利用できないとすることは、背理だからである。そうであれば、PD を UR（少

なくとも法的利益）として構成する正当性が見いだせる。 
もっとも、PD は、これまで判例で認められ、権利の保護期間規定が存在する裏返しとし

て立法趣旨からも認められるが、カナダを除けば、UR の場合、当然に認められるものでは

ない点が PD との違いでもある。 
この点、UR に関し、山口いつ子は「…創作のプロセスには事前の「インプット」が必要

であり、創作性の付与のみならず事前に既存の素材等にアクセスして学ぶために十分な権

利の付与も等しく重要である」とする。そのうえで、人間のインプットと比較し「AI への

インプット…であればフェアユースとなる一方で人間によるものであれば未知ではないと

される現状」を疑問視する米国の議論を参照し、技術的保護手段によるオーバーライド問題

等で UR 概念の考察を深める重要性を指摘する106。 
 つまり、著作権者の権利に対峙する対抗利益は、PD の存在意義を前提として初めて、憲

法上の権利を含む一定の正当性のあるユーザが、自己の利用を主張する部分につき、「著作

権の不行使を求める法的利益」として構成可能できるのではないか。ここで、「法的利益」

とし、権利と構成することに躊躇するのは、PD を確保、豊富化を図るべきとの規範は、国

家に向けられた拘束力であり、他方で、UR は、（権利者に対峙する）主観的権利だからで

ある。しかし、PD アプローチは、PD に法的な価値があることを自認し、介在させること

で、既存の条文解釈の方向づけを行う、司法への拘束を求めるものでもある。そのため、具

体的には、侵害訴訟において、特定の権利制限規定を抗弁として提出し、それを裏付ける主

張として、PD の正当化根拠（個別的 PD）を示すことになる。したがって、実質的には、

一部は UR と同等の機能をもたらし107、結果として PD から UR が導出できる。 
 PD の利用権を、Peukert は、ドイツ連邦共和国基本法における表現及び情報の自由（同

5 条 1 項）、芸術や学問の自由（同条 3 項）、営業の自由（同法 12 条 1 項）に対する基本的

権利により保障されており、さらにその基底にある自己の人格の自由な発展に対する一般

的権利により保障される（同法 2 条 1 項）と述べる108。 
わが国でも、憲法 13 条を一般的な規定として、表現の自由（同法 21 条 1 項）、学問の自

由（同法 23 条）、営業の自由（同法 22 条参照）が対応し、具体的立法として、著作権法の
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