（２）判決に対する批判と再批判
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①最高裁のように映画の著作物を２つに分けることは文言解釈の上で可能か。
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頒布を行為態様としてみれば、「後段頒布」と「前段頒布」は存在し得る。

しかし、

・追求権のない頒布権は観念できるか？
すなわち
· 文言上、頒布の定義として、「・・・含むものとする」と規定されているにもかかわらず、頒布権であって追求権のない(＝消尽する)ものが存立しうるのか？ 
メモ：「頒布権ならば追求権を含む」と「追求権のない頒布権がある」は矛盾する。よって、「追求権のない頒布権がある」は法に違うため解釈として成立しない。＝頒布権が必ず追求権を含む物であると解するならば、追求権を含まない頒布権はあり得ない。とすれば、最高裁の言う、消尽の原理の適用は、追求権が無い頒布権の創設ではなくて、追求権が何らかの理由で行使できない法的地位なのではないか？最高裁は明確に消尽と言っているが、消尽とは別の概念を用いれば矛盾することはなかったのではないか。
②立法当時の事情
頒布権の制定された当時はゲームソフトは存在しなかった！！
昭和４５年改正時の事情

『映画の著作物および映画に類似する方法で得た著作物』
　＝映画フィルム、キネスコープ・レコーディング、ビデオ・テープを予定していた。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（著作権審議会・第４小委員会）　

⇒頒布権の及ぶ対象として含まれていなかったビデオゲームには解釈によって権利の内容を制定する余地がある。
③最高裁の解釈
映画の著作物以外の著作物⇒　譲渡権　（第一譲渡で消尽する権利）原則
映画の著作物　⇒　頒布権　（絶対的に消尽しない権利）例外
映画の特殊性を持たない映画の著作物（＝ビデオゲーム）⇒　頒布権（第一譲渡で消尽する権利）

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　例外の例外＝原則
∴頒布権の中でも第一譲渡で消尽するものと、消尽しないものに分けることができる！！
Ⅳ、１０１匹ワンちゃん事件の再考察
（１）中古ゲームソフト事件の最高裁を否定する立場から考えると…
映画の著作物に該当するものをさらに映画の著作物の特殊性を持つものと持たないものに分けることはできない！！

⇒∴頒布権のうちに一回で消尽するものと消尽しないものとの区別をすることは妥当ではない。

　　　　　＝映画の著作物に該当すれば国内消尽はしない！！

１０１匹ワンちゃんのビデオテープ⇒映画の著作物に該当

　　　　　　　　　　　　　　　　　＝頒布権あり（絶対的に消尽しないもの）　　　
　　　　　　　　　　　　　　　　　∴並行輸入品である本件ビデオは著作者の頒布権を侵害する

（1） 中古ゲームソフト事件の最高裁の立場から考えると…
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∴映画の特殊性のない映画の著作物は国内消尽する

· ではビデオカセットは映画の特殊性のある映画の著作物なのか？？

平成１４年１１月２８日判決ビデオソフトに頒布権が認められるか争った事件
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∴ビデオソフトは一回消尽する頒布権の性質を有する！！＝頒布権は国内消尽しうる

１０１匹ワンちゃんのビデオソフトも配給制度による上映により公衆に提示することを目的としていない

⇒頒布権は一回で消尽するもの

∴並行輸入品である本件ビデオは頒布権を侵害しない

Ⅴ、まとめ

　　　
②映画の特殊性のあるもの（絶対的な頒布権）





①映画の特殊性のないもの（第一譲渡で消尽する頒布権）





映画の著作物





映画の特殊性のあるもの（絶対的な頒布権のあるもの）





映画の特殊性ないもの（一回で消尽する頒布権）





判旨


本件ビデオソフトは配給制度による上映により公衆に提示することを目的としていない点で家庭用ゲーム機と同様である。


⇒権利消尽の原則は本件ビデオソフトにも当てはまる。





映画の著作物








（頒布権） �第二十六条　著作者は、その映画の著作物をその複製物により頒布する権利を専有する。 �2　著作者は、映画の著作物において複製されているその著作物を当該映画の著作物の複製物により頒布する権利を専有する。 


著作権法2条1項19号は頒布の定義を規定する。 


十九　頒布 ①有償であるか又は無償であるかを問わず、複製物を公衆に譲渡し、又は貸与することをいい、②」映画の著作物又は映画の著作物において複製されている著作物にあつては、これらの著作物を公衆に提示することを目的として当該映画の著作物の複製物を譲渡し、又は貸与することを含むものとする。 


①→前段頒布：譲渡権、貸与権と同等と思われる。


②→後段頒布：映画が想定されており、第一譲受人が譲渡や貸与について許諾権がある。つまり、消尽することが想定されず、消尽し(てはいけ)ない権利。
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