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一　問題の所在
１．映像コンテンツの9割以上(売上高比)を占めるといわれるテレビ番組については，近年、他地域での放送，海外への販売，ビデオ化，キャラクター化等に加え，インターネットでの配信などの二次利用の活用が期待されており，こうしたコンテンツの二次利用が活発に行われる環境が整備されることが望ましいという状況になっている。

　しかし、地上テレビジョン放送事業者（以下、たんに「放送事業者」または「放送局」と略記）と番組製作会社（＝番組プロダクション。以下、「製作会社」と略記）等の間の取引の実態は、このような変化に十分対応しているとは言い難いようである。放送番組製作
については歴史的に生番組オンリーの頃からの取引慣行を引きずっているといわれ、契約書さえ交付されないという状況がまだ残っているといわれている。
　もともと製作会社は、一方では、放送事業者の枠内から飛び出してより自由な製作を志したという経緯がある（したがって、「下請」という用語に拒否反応を示すことも多い）。しかし他面では、放送事業者から見れば、より低廉な製作費のために製作会社に委託するという事情があるということも否定できない。

２．特に後者の事情から、放送事業者が製作会社に対し、様々な優越的地位の濫用に当たるような行為を行うことがあると主張されている
。そこで最も重要な問題とされたのは、著作権法上、著作権が製作会社に帰属すると解される場合でも、無償で放送事業者を著作権者とする契約を強制することであり、その他、製作委託費が番組製作コストを賄えないような低廉なレベルにとどまること、あるいは放送事業者のコスト削減という一方的な事情で、従来と同等な品質のものの委託費を一定比率減とすること（「買いたたき」）、一旦完成し検品、納入した後で放送事業者の都合でやり直しを無料で要求すること（｢不当なやり直し｣）、契約が欲しいなら製作協力金を別途出して欲しいと要請すること（不当な経済上の利益の提供要請）等が指摘されてきた。
前記のようにコンテンツの流通手段が多様化している中で，製作したコンテンツに係る著作権の帰属や二次利用による収益をどのように配分するかは、製作に関与した事業者(放送事業者・番組製作会社等)にとって重要な事項である。製作取引の適正化を図ることは、製作者、また実際に番組製作に携わるいわゆるクリエーターのインセンティブ向上、より良質なコンテンツを製作し、効率的に利用することにもつながるという点も重要である
。

３．製作会社側は、1997年頃から番組製作取引の適正化を主張し始め（前注2参照）、また、下請代金支払遅延等防止法（以下、「下請法」と略記）の2003年（平成15年）改正によって、放送番組の委託取引についても同法が適用されることになった等の状況の中で、 総務省の「ブロードバンド時代における放送番組制作に関する検討会」は2004年3月に「放送番組の制作委託に係る契約見本」を取りまとめた。これを受けてＮＨＫは「番組制作の委託取引に関する自主基準」を、また日本民間放送連盟（以下、「民放連」と略記）は「番組制作委託取引に関する指針」を作成・公表し、これに基づき、在京キー局5社その他の民間放送事業者は、放送番組の制作委託取引に関する自主基準を公表した
。
　その後、政府の「成長力底上げ戦略」(2007年)を受けて
、公正取引委員会(以下、「公取委」と略記)は役務取引の3業種について特別調査を実施し、放送番組の製作委託取引についても問題点が指摘された
。このような状況を踏まえ、より適正な放送コンテンツの製作取引の実現に向けて、2009年（平成21年）7月10日、総務省の「放送コンテンツの製作取引の適正化の促進に関する検討会」(座長は舟田)は、「放送コンテンツの製作取引適正化に関するガイドライン」（以下、「番組製作取引ガイドライン」と略記）を策定した
。同検討会では1年半の間、多くの問題を検討したが、各所で放送事業者側と製作会社側の意見対立があり、前記ガイドラインでは記述を控えた点などもあり、今後もフォローアップ作業を継続することとされている。
本稿は、そこで議論された放送番組製作に関する多様な問題のうち、独占禁止法・下請法から見た著作権問題を中心に検討するものである。ここでは主として東京キー局による地上波テレビ番組製作を念頭に置いており、ローカル局や製作会社による製作(再)委託などをめぐる固有の問題は割愛する。
二. 役務に係る下請取引と下請法・独占禁止法
１．下請法は、1956年（昭和31 年）、親事業者の下請事業者に対する優越的地位の濫用を防止し、下請事業者の正当な利益を確保するためには，独占禁止法の違反事件処理手続とは別の簡易な手続が必要であるということから、同法の補助立法として制定された。
下請法8条は、同法上の公取委による「勧告に従ったときに限り、親事業者のその勧告に係る行為については、適用しない」、とあるから、その反対解釈として、同法はそれ以外については独占禁止法の特別法ではない、と解される。例えば、同法4条の規制に違反する行為に対し、同法ではなく、直接、独占禁止法（多くの場合は、同法2条9項5号の「優越的地位の濫用」の禁止）を適用することも可能と解される（もっとも、公取委の実務上は、下請法違反行為に対しては、もっぱら下請法の手続によることとされている）。

したがって、例えば製作会社が放送事業者の下請法違反行為に対して、独占禁止法24条に基づき差止請求を提起することも可能であり、また独占禁止法違反を理由として不法行為に基づく損害賠償を請求することもできる。
２．下請法・独占禁止法の規制対象となる事業者は、下請法の場合は主として親事業者・下請事業者の資本金等で明確に規定されているが、独占禁止法の「優越的地位の濫用」については、「優越的地位」にあるか否かを個別具体的に認定しなければならない。

　この点につき、番組製作取引ガイドラインは、「一般に、放送事業者は放送番組製作会社に対し、取引上優位にある可能性が高い」とし、その理由として、次の諸点を挙げる。ⅰ）製作会社は専ら一つの放送事業者と取引関係にあることも多く、取引依存度がかなり高い、ⅱ）地上放送事業者は、各放送対象地域において２から５社程度であるため、当該地域において、個々の放送事業者の影響力が強く、取引相手方の選択可能性が少ない、ⅲ）製作会社は、中小事業者が多く、放送事業者と比べると事業規模の格差が大きい、ⅳ）製作会社にとって、複数の放送事業者との取引の可能性は存在するが、実際には別の放送事業者に変更するケースは少ない。これは「一般に」言えることであって、個別ケースにあたっては、放送事業者が「優越的地位」にあるか否かが個別に検討されることは当然である
。
３．下請法制定以来、問題とされた下請取引は、主として製造委託や修理委託に関してであったが、その後の経済発展に伴って、サービス業(＝役務提供業)における下請取引にも同様の問題があることが明らかになり、前記のように、平成15年（2003年）の下請法改正で、下請法の規制対象に、役務（サービス）に係る下請取引である次の３つの取引類型が加えられた。
1. 「情報成果物」（プログラム，放送番組等）の作成に係る下請取引（2条3項、6項）2.「役務提供委託」（運送，ビルメンテナンス等）に係る下請取引（2条4項）
3.「金型の製造」に係る下請取引（2条1項「製造委託」に追加）
公取委は、下請法の運用に関し、「下請代金支払遅延等防止法に関する運用基準」(平成15年)を公表しており（以下、「運用基準」と略記）、また、優越的地位の濫用に関し、「役務の委託取引における優越的地位の濫用に関する独占禁止法上の指針」（最終改正：平成22年）を公表している（以下、「役務委託取引ガイドライン」と略記）。
三．情報成果物作成委託と番組製作委託
１．「情報成果物作成委託」という概念における「情報成果物」とは、「映画、放送番組その他影像又は音声その他の音響により構成されるもの」、その他を指す（下請法2条6項2号）。
この「放送番組」には、報道番組等で用いられている生（なま）放送番組などは含まれず、放送業界で「完全パッケージ番組」、「完パケ」と呼ばれものがほぼこれに当たる(後述、四.４参照)。しかし、その意味は明確ではないので、番組製作取引ガイドラインでは、「完全製作委託型番組」という用語を用い、「製作会社の発意と責任により製作され、企画、撮影、収録、製作、編集までをすべて自社の責任で行い、技術的な仕様を満たして、いつでも放送できる状態の番組として放送事業者に納品されたもの」を指すとしている（同ガイドライン第1章２（5）イ）。
このほか、コーナー番組（放送番組の時間を区切って、上記の完全製作委託型番組と同様の態様で納入されるもの）、放送番組に使用する脚本，オリジナルテーマ曲の楽譜、番組のタイトルＣＧ，ＢＧＭ等の音響データの作成も、情報成果物作成に当たる
。
さらに、撮影したデータを納品する場合は「情報成果物を構成することとなる情報成果物（いわば部品，半製品）」に該当する。これは、本ガイドラインにおける「素材」、すなわち「放送番組の製作過程で生じた、撮影した映像や当該映像などをおさめた録画・録音テープなど」に当たる（同ガイドライン第1章２（5）エ）。
しかし、最終的な情報成果物の作成に必要な役務の提供（例えば、監督・ＡＤ・俳優・照明・撮影等）を他者に委託することは，本法の対象とならない。これが、いわば「情報成果物作成委託のがれ」として問題になることは、後述（七.）のとおりである。
２．情報成果物作成委託を分解すれば、次の三つの類型に分かれる。
①「事業者が業として行う提供の目的たる情報成果物の作成の行為の全部又は一部を他の事業者に委託すること」
②「事業者が業として請け負う作成の目的たる情報成果物の作成の行為の全部又は一部を他の事業者に委託すること」
③「事業者がその使用する情報成果物の作成を業として行う場合にその情報成果物の作成の行為の全部又は一部を他の事業者に委託すること」
①の例としては、「放送事業者が、放送するテレビ番組の製作を番組製作業者に委託する」ことが、また、②の例として、「広告会社が、広告主から製作を請け負うテレビＣＭを広告製作業者に委託すること」、「テレビ番組製作業者が、製作を請け負うテレビ番組のＢＧＭ等の音響データの製作を他の音響製作業者に委託すること」、「テレビ番組製作業者が、製作を請け負うテレビ番組に係る脚本の作成を脚本家に委託すること」が、それぞれ挙げられている（運用基準、第2、３．）。本稿で主として扱うのは、上の①のケースである。
３．これとは別に、「役務提供委託」（2条4項）とは、「事業者が業として行う提供の目的たる役務の提供の行為の全部又は一部を他の事業者に委託すること」であり、請け負った役務を再委託することを指している。例えば、番組製作会社が、受託した役務提供の一部を別の製作会社に再委託する場合がこれに該当する(本稿では、これに関しては検討から除外する)。
なお、役務提供委託として規制される役務とは，委託事業者が他者に提供する役務のことであり，委託事業者が自ら利用する役務は含まれない。放送番組の例で言えば、放送事業者は番組を自ら利用するから、放送事業者が番組製作会社に放送番組製作を委託することは役務提供委託には当たらず、この場合は専ら前記の情報成果物作成委託に関する規制だけが問題となる。
４．放送番組は、その製作・調達形態から、以下の4種類に大別できる。

①放送局が製作主体としてそのすべてを自己の管理と責任の下に製作する「局製作番組」

②外部製作プロへ全面的に製作委託する完全製作委託型番組（後述の「完パケ」または「製作発注番組」などとも呼ばれる）
③劇場映画等既存の映像著作物の放送権を購入して放送する「放送権購入番組」
④アニメ等で多用されるようになった形態として、製作委員会を組織して製作費を調達し、その委員会が製作会社に製作を委託してその著作権を委員会の共有とする方式

　このうち、本稿で主として検討するのは、放送局と製作会社の取引関係が最も問題になった、上記の②完全製作委託型番組についてである。なお、①の局製作番組においても、すべてが放送局で、放送局の社員によって製作されるのではなく、その業務の一部を外部に委託したり、製作会社からの「派遣」によって製作される(後述、七を参照)。
四. 著作権の帰属
１．前述（一.２.）のように、かつては、完全製作委託番組の著作権は、製作実態のいかんにかかわらず最初から放送事業者に帰属するとし、あるいは納入時点で自動的に製作会社が放送事業者に著作権を譲渡するという取引慣行も行われていた。このため、製作会社がすべてを請け負って製作した放送番組であっても、著作権や二次利用の窓口業務を放送事業者に吸い取られるという問題提起がなされたことは前述のとおりである。
　完全製作委託番組の著作権について、著作権法ではどのように規定されており、それらをどう解釈すべきであろうか。

２．前記の完全製作委託型番組は、著作権法上の「映画の著作物」（同法2条3項）に当たると解されている
。
「映画の著作物」の著作者（同法2 条1項2号）については、「その映画の著作物の全体的形成に創作的に寄与した者とする」と規定されている（同法16条）。これに当たる者は、同条に挙げられているように、「制作、監督、演出、撮影、美術等を担当」するなど多数の者があり得ることになる。これによって著作者であるとされれば、原則として、著作者人格権と著作権を有することになる(同法17条)。
しかし、その例外として、第一に、職務著作(あるいは法人著作)が成立する場合は、当該法人が著作者となる（同法15条1項）。したがって、前記の局製作番組（三. ４．①）については、その放送事業者が著作者となり、同時に著作権者でもあることになる。

第二に、映画については、「映画の著作物（第15条第1項、次項又は第3項の規定の適用を受けるものを除く。）の著作権は、その著作者が映画製作者に対し当該映画の著作物の製作に参加することを約束しているときは、当該映画製作者に帰属する」、と規定されている(同法29条1項)。映画について、その著作者ではなく映画製作者だけが著作権を持つという特例が設けられた趣旨は、映画製作には多額の投資が必要で、その後の投資回収を確実にさせ、また多数の著作者がいるため当該著作物の利用が困難になることを防ぐためであると説明されている。
本稿で主として対象としている完全製作委託型番組に対しては、従来からこの規定が適用されるとされてきた
。「映画製作者」とは、「映画の著作物の製作に発意と責任を有する者」と定義されている（同法2条1項10号）。以上を前提に、完全製作委託型番組に関する映画製作者は、放送事業者と製作会社のどちらに当たるのかを考える必要がある。
３．「映画の著作物の製作に発意と責任を有する者」という映画製作者の定義を、どのように解釈してテレビ番組製作に適用するかは難しい問題であって、判例・学説でも十分に明確にされているわけでもないようであるが、ここでは次の2点を基礎として考えることにする。
　第一に、「発意と責任」については、「『発意』だけを取り出して読むべきではなく、『責任』の裏づけを持った『発意』が必要でありまして、例えば、この映画を製作したいと企画をして、それを映画会社に製作委託をしたような場合には、その企画者、あるいはそういう委託をした人が映画製作者になるわけではございません」、と説明されている
。すなわち、｢発意｣（企画構想・製作の意思
）と「責任」の両方が必要であると解されている。また、前記引用の中の「『責任』の裏づけを持った『発意』が必要」という箇所には、「責任」主体であることの方が本質であるというニュアンスもあるようにも読める。
　第二に、下級審判決の中には、以下のように判示するものがある。「映画製作者とは、自己の危険と責任において映画を製作する者を指すというべきである。映画の製作は、企画、資金調達、制作、----- 等の複合的な活動から構成され、映画を製作しようとする者は、映画製作のために様々な契約を締結する必要が生じ、その契約により、多様な法律上の権利を取得し、又、法律上の義務を負担する。したがって、自己の危険と責任において製作する主体を判断するためには、これらの活動を実施する際に締結された契約により生じた、法律上の権利、義務の主体が誰であるかを基準として判断すべきことになる」
。 
　映画製作者を、「法律上の権利・義務が帰属する主体であって経済的な収入・支出の主体になる者」とする有力な解釈も
、上記の判示とほぼ共通するように思われる。
４．これまで完全製作委託型番組の製作の実態としては、放送事業者は製作会社に製作のすべてを委託し、製作会社は企画、撮影、収録、製作及び編集までをすべて自社の責任で行い、技術的な仕様を満たしていつでも放送できる状態の番組として放送局に納入・検収して委託契約が履行されたとするのが通例のようである（番組製作取引ガイドライン第1章２．（５）イ、および第2章４）。
これを踏まえ、同ガイドライン（第1章　２．（５）イ）は次のように述べる。完全製作委託型番組とは、「製作会社の発意と責任により製作され、企画、撮影、収録、製作及び編集までをすべて自社の責任で行い、技術的な仕様を満たしていつでも放送できる状態の番組として放送事業者に納品されたものをいう。民放において『完全パッケージ番組』、『完パケ』等と呼ばれているものが一般にこれに該当する。このような形態の番組の場合、原則として受注した製作会社に著作権が帰属することになる」。

この解釈は、同ガイドラインをまとめた前記検討会（一. ３．参照）でも放送事業者側委員を含め異論がなかった点であり、従来から放送事業者・製作会社に双方が共通に認識してきたことである
。それにもかかわらず、一部の例外を除いては、完全製作委託型番組の著作権は放送事業者が保有することが行われてきたという指摘もあり、これは後述のように、製作会社から放送事業者に対し、著作権の譲渡がなされたと理解すべきであると考えられる。同時に、上記の完全製作委託型番組は典型的形態であって、現実にはそれと細かい点で多様に異なる取引形態が行われてきたことも、問題を複雑にしている原因であるようにも思われる。以下では、この点を踏まえ、やや詳しく検討してみよう。
５．まず「発意」については、完全製作委託型番組の例としてドラマを念頭に置けば、どういう種類のドラマを誰の主演で作るなど大枠を決めるのは放送事業者であることが多い。しかし、製作委託する際に、その程度のことは委託の趣旨として当然明確にされることであり、それだけで「発意」が放送事業者によってなされたということはできないであろう。
他方で、「責任」については、著作権の帰属は、企画から製作、完成に至る作業において、その製作費を誰がどう調達し、負担するかという経済的な責任が中心であるとされている。この点につき、かつては、「責任」とは、委託契約の当事者間の内部的責任として、放送事業者が支払をする責任を主として指すとされ、番組製作の費用は最終的に放送事業者が負担するのが通常であるから、当該放送番組の著作権は放送事業者に帰属する、という主張もあった。しかし、製作委託取引である以上、委託者が受託者に製作費等を支払うのは当然の契約上の義務であって、そのことから直ちに「責任」をもったとして著作権法上の権利が発生するということには疑問がある。
前記の映画製作者を「法律上の権利・義務が帰属する主体であって経済的な収入・支出の主体」とする解釈においても、単なる出資者、スポンサーに過ぎない場合には、これに当たらないと考えるべきであろう
。
　さきに引用した、「発意」と｢責任｣を一体として捉えるべきだという考え方を敷延すれば、映画製作者とは、自ら映画製作の最初（「発意」の意味）から最後まで継続的に、すべての責任を引き受け、監督等の創作活動を推進する主体であるといえるのではないであろうか。すなわち、「全体的形成に創作的に寄与」する制作・監督等の活動（著作権法16条によって、これらの者は「著作者」に当たる）を、法的・経済的な責任者として継続的に指揮・管理・推進する者が映画製作者に当たると考えられる。この意味で、実態として番組製作の過程に放送事業者・製作会社がどう関与しているかによって、番組の著作権の帰属が決せられることになっていると解される。
例えば、製作過程で放送事業者からプロデューサーと称する者が送られ、形式的に立ち会うだけの場合、また、納入時に内容をチェックし、支払いをするという場合は、放送事業者は上記の意味で映画製作者に当たらず、製作会社が製作を請け負って完成させたと見るべきもののように思われる。
民放各社の立場は、各社の「放送番組の制作委託取引に関する自主基準」（前述、一.３．参照）に表明されているが、例えば、「著作権　制作実態に応じた著作権の帰属を明記」とされているのは、上の考え方に沿ったものと考えられる（「番組制作委託取引に関する日本テレビの指針細則」の「契約書で定める事項」の中の1項目）
。

６．「責任」の経済的側面について補足すれば、完全製作委託型番組の場合、番組製作費用は、製作過程においては受託者（製作会社）が負担し、番組が完成し検品・納入されてから（債務の履行に当たる）、代金が委託者である放送事業者から支払われるのが通常である。番組製作取引ガイドライン（第2章３．）にあるように、下請法上は物品等を受領（納入がこれに当たる）後、60日以内に支払わなければならないが、それ以降に支払われ、下請法違反となる事例さえあるようである
。このように、実際の製作過程において、製作会社が自己の負担で製作しているのであれば、後で委託費が放送事業者から支払われるとしても、著作権法上の経済的な「責任」は製作会社が担っていると解することが妥当と思われる
。
また、「責任」を負う法的主体＝「法律上の権利・義務が帰属する主体」という側面については、契約の当事者間の内部的責任だけでなく、対外的・社会的にも、すなわち第三者に対しても責任を持つという対外的責任をも意味するはずである。完全製作委託型番組の場合、製作会社が機材等を用意し、出演者などと契約を結び（シリーズものの場合、例えば半年間出演者を拘束するなど）、撮影場所などとも契約し（ただし、委託者である放送局のスタジオを使用することも多い）、事故などの法的責任は製作会社が負う。シリーズものが中途打ち切りになる場合、放送事業者は納入された回のコストだけ支払うということも多く、製作会社は、製作のリスクは自分たちが負っていると主張している。
７．以上、番組製作取引ガイドラインの解説めいたことを述べてみたが、もともと著作権法29条は、紆余曲折の議論の末に成立した条項のようであり
、しかも劇場用映画を想定して作られたものであり、他方で、テレビ用の番組製作は実に多様な形態があり、放送事業者と製作会社の間の責任分担なども不透明なまま製作に移ることも多いようであり、上記のように割り切れるものか議論のあるところであろう。
また、下請法上の「情報成果物作成委託」≒ 完全製作委託型番組として論を進めてきたが、著作権の帰属は、厳密には完全製作委託型番組か否かではなく、まずは職務著作（15条1項）に当たるか、次に、当たらないとして映画製作者に当たるか否かで判断される（29条1項）のであるから、上記の一般的な考え方に基づき個別具体的に判断されるべきであろう。
五. 著作権の共有（共同著作物）
１．この問題に関し、ＮＨＫは、2008年、「制作委託にあたってのＮＨＫの考え方」を公表し、「制作委託した完成番組は、制作会社とＮＨＫ側の共同著作物と位置付けたうえで、……ＮＨＫを、番組の著作権を代表して行使する者（共有著作権の代表行使者）と定めます。」とした
。この「考え方」のうち、「共同著作物と位置付け---」という部分は、ＮＨＫが製作会社に製作委託する場合でも、その形態は上記の完全製作委託型番組ではない、という認識を明確に打ち出したものである。
ＮＨＫの上記「考え方」が製作委託番組を一律にＮＨＫと製作会社の共同著作物（著作権の共有。正確には「準共有」）とした理由は、企画にも編集過程にもＮＨＫ側のプロデューサーが決定権限を持つこと、「制作に要する費用全額を負担し」ていることにあるようである。
放送番組の企画は、前述のように、放送のための制作委託であるから、放送事業者の側で全く何の考えもなく、「丸投げ」するようなことは考えられず、ある程度の委託の趣旨は受託者に伝えるのであり、それだけで「発意」を放送事業者が行ったとは言えない。
また、編集過程については、出来上がった番組を放送事業者が見てチェックし、まずい箇所などがあれば協議して、場合によってはやり直しを要請するという過程をどう評価するかが問題である。しかし、委託者であれば、また放送事業者は放送法上の番組準則・放送基準を遵守する義務があるのであるから、納入された番組をチェックすることは当然の作業であり、放送事業者が最終チェックをするから自ら製作をしたということにはならないと考えられる
。
そうすると、ＮＨＫが製作会社に製作委託する場合も、「ＮＨＫのプロデューサーの制作責任のもとで」委託を行う、「ＮＨＫの内容管理のもとでの制作」（ＮＨＫ「番組制作の委託取引に関する自主基準」（平成16年制定。平成20年一部改正））、ということが、完全製作委託型番組ではないということの理由になると考えているようである。上記のように、形式的ではなく、実際にプロデューサーの継続的な指揮監督の下で業務内容管理がなされ、放送局（＝ＮＨＫ）と製作会社が共同して製作したという実態があれば、両者の共同著作権となると解したもののように思われる
。
なお、ＮＨＫの番組製作委託取引には、このような形態とは別に、最初から番組製作会社から企画が持ち込まれ（いわば企画提案である）、それをＮＨＫが受け入れて製作を委託するという過程によるものも新設され、これは「予約購入」として、上記の製作委託取引とは別に「番組の『予約購入』にあたっての考え方」が定められている。この場合には、ＮＨＫは放送権を取得するとあり、製作会社が単独で著作権者となる。
２．ところが、上の「考え方」が公表された翌年（2009年）、NHKはさらに新しく、「放送番組の制作に関する番組制作会社との取引基準」（2009年5月）を公表した
。

　ここでは、ＮＨＫおよびＮＨＫの関連団体が放送番組の制作に関して番組制作会社に業務を委託するものを、①放送番組制作業務委託（演出）、②放送番組制作業務委託（外部一部）、③放送番組制作業務委託（外部制作）に分け、「最終的な著作権の帰属」は①と②がＮＨＫ、③が「ＮＨＫおよび番組制作会社の共有」になるとするものである。これら3種類のうちの②と③が「情報成果物委託」になるとあるので、上記の検討における番組製作委託取引は②に当たり、「予約購入」がほぼ③に当たるようである。2008年の「考え方」と異なる点もあるようであるが、私はその内容を正確に理解していないのでここでは検討は割愛する。
３．理論的には、上記（特に2008年の「考え方」）のＮＨＫの著作権の共有、共同著作物という構成は、第一に、著作権29条は放送事業者と製作会社がともに映画製作者になり、著作権の共有になるということを前提にしているのであろうが、これ自体議論があるところであろう。いったん、放送事業者と製作会社のどちらかに帰属し、それを契約上、著作権の共有としたとみるべき余地もあるのかもしれない。第二に、実際にＮＨＫのプロデューサーの継続的な指揮監督があれば、「共同著作物」になるという解釈（本稿（四３以降）のとる立場に近い）も議論のあるところであろう。これらを含め、著作権法の専門家の議論を待ちたいところである。

４．ＮＨＫの「制作委託」によって作られた番組に、ＮＨＫと製作会社の共同著作権が成立したとすれば、次の問題は、第一に、その持分比率はどうなるか、第二に、共有著作権の「代表行使者」はどちらになるのか、ということである。
　持分比率は、いうまでもなく、二次利用が行われた場合の収益配分に直結するのが通常であろう。この点は、ＮＨＫの前記各文書には何も書かれていないが、おそらく契約書には明記されるのであろう。持分比率が両者の映画製作者としての実質的な寄与度に応じたものであれば問題ないが
、それと異なるものであるときは、合理的な根拠とそれについての説明が必要であるように思われる
。仮に合理的な根拠と説明・協議なしに、実質的な寄与度と異なる持分比率が定められるときは、下請法または独占禁止法の問題が生じる可能性があると考えられる。
　共有著作権の代表行使者は、民放各社では以前から「窓口権」と称されていたものであり、近年は、二次利用の契約業務を遂行するので「窓口業務」と呼ぶべきだとされている
。この問題も長く議論されてきたことであるが、ここでは省略する。
六. 著作権の「買いたたき」

１．上記のように、番組製作委託取引の場合に、「著作権の帰属」が放送事業者と製作会社のどちらにあるのかについては、著作権法に基づく判断となる。仮に製作会社に著作権の全部または一部が帰属するとして、それを放送事業者に譲渡するという段階では、著作権法ではなく原則として契約の自由が妥当する領域になる。しかし、放送事業者が製作会社に対し、著作権を一方的に、かつ無償で譲渡させているのであれば、下請法・独占禁止法上の規定に違反しないかが問題となる。
　この点につき、番組製作取引ガイドライン（第2章４．）では、放送事業者と製作会社の間の契約書には、「著作権については局に帰属する」と記載され、その対価については「当該委託業務の対価として支払う」とされ、著作権の譲渡に対する価格は明記されず、これについての協議もない、という事例につき、製作会社に著作権が帰属する場合には、「製作会社から局に対して『著作権の譲渡』がなされるとみるべきであり」、「その著作権の譲渡の対価について製作会社と十分な協議を行わず、局側が一方的に、通常の対価を大幅に下回る下請代金の額を定める場合は、下請法上の『買いたたき』に該当するおそれがある」、と述べられている。
　同ガイドラインは、それに続けて、上記事例では、「著作権の譲渡に対する対価に関する協議が十分に行われずに、一方的に『局に対する著作権の譲渡』に関する契約が締結されていることから、このような局の行為については、独占禁止法上の優越的地位の濫用として問題となる可能性がある」、とも述べている（下請法と独占禁止法の関係については、前述二.１を参照）。

２．「買いたたき」は、親事業者が「下請事業者の給付の内容と同種又は類似の内容の給付に対し通常支払われる対価に比し著しく低い下請代金の額を不当に定めること」と定義されている（下請法4条1項5号）。
また、独占禁止法上の優越的地位の濫用に関しては、役務委託取引ガイドラインの「情報成果物に係る権利等の一方的取扱い」（第2、７）において、「役務の委託取引において、取引上優越した地位にある委託者が、受託者に対し、当該成果物が自己との委託取引の過程で得られたこと又は自己の費用負担により作成されたことを理由として、一方的に、これらの受託者の権利を自己に譲渡させ」ることは、「不当に不利益を受託者に与えることとなりやすく、優越的地位の濫用として問題を生じやすい」、と述べられている。

　これら２つの規定（下請法上の「買いたたき」と、独占禁止法上の「優越的地位の濫用」）に関する番組製作取引ガイドラインと役務委託取引ガイドラインの記述からは、①著作権の譲渡があったとした場合、その代金が製作会社にとって、不当に不利益なものであること（「実質的対価要件」）、②上の譲渡の代金につき、「一方的に」定めること、すなわち「十分な協議を行わず」、または対価に係る交渉を行っていないこと（「協議要件」）の２つが要件になっているようにも読める。

　明文上の要件としては、両規定の文言からも明らかなように、前記の実質的対価要件のみが定められており、協議要件は存在しない。しかし、両規定が定める禁止行為の悪性は、行為者側から取引の相手方に対し、一方的に取引条件等を押し付けること（抑圧性）にあり、これは協議要件に該当することから明らかにされるといえよう。すなわち、これら２つの規定の要件は、①の実質的対価要件だけであるが、実質的対価要件に該当するか否かの立証が困難なことも多くあり、その場合には、②の協議要件が補助的に、当該代金が不当に不利益なものであることを示していると考えることができる
。

３．以上のように、番組製作委託取引において、当該番組の著作権が放送局に帰属するという扱いは、著作権法上製作会社に帰属すると解される場合には（前記四参照）、著作権の無償譲渡の強制ないし押し付けがあったと判断される余地があり得る。また、共同著作物となる場合には、創作活動への寄与分からは例えば製作会社9対放送事業者1であるのに、50対50の持分割合という契約になっていれば、40の持分が譲渡されたとみなすべきではないかとも考えられる。
　これらは個別具体的な事情にもよるであろうが、その詳細な検討はともかく、今後は、当該委託業務の対価と著作権譲渡の対価を明確に分けて契約書に記載することが望ましいと考えられる
。その際に、取引両当事者が十分な協議を行った上で契約を結ぶべきことはいうまでもない。
七. 派遣による番組製作

情報成果物の作成を委託することは下請法の規制対象になるが、それらの業務を個別の役務提供に分解し、派遣会社（多くの製作会社は同時に派遣会社でもある）からディレクター・照明・撮影等の派遣を受け入れ、放送局のプロデューサーの指揮監督の下で番組を製作すれば、情報成果物作成委託には当たらない。さらに、このように製作された番組は、前述の「局製作番組」のカテゴリーに属し、放送局が著作権を有することになる。
これを、さきには「情報成果物作成委託のがれ」と呼んだが（三.１.）、それは実態は情報成果物作成委託による完全製作委託型番組と何ら変わらないにもかかわらず、形式だけ局製作番組としての体裁をとり、当該番組の著作権を放送事業者が取得する場合のことである（番組製作取引ガイドライン10を参照）。
実際に数年前、ある東京キー局では、一斉に原則としてすべての製作会社との契約が派遣契約に切り替えられたといわれているし、ほかの局についても個別に派遣契約への切り替えを要請され、これを拒むと継続番組の場合でも契約を打ち切られてしまうという声が聞かれる。これに対し、放送事業者からは、個々の製作会社ごとに協議して、請負契約のままの存続がよいのか、派遣契約がよいのかを判断している、放送局の現場では、実際に指揮命令を局側の人間が行っている場合が多く、「偽装請負」になるおそれがあるため、派遣労働法・労働基準法等のコンプライアンスの観点から派遣契約に切り替えている、労働者に対して、労働中の事故等への対応も不十分になるおそれがあるため、派遣契約にすることで、きちんと管理しようとするものである、等の説明がなされている。このような製作委託から派遣への切り替えには、他産業においていわゆる「偽装請負」問題が表面化し、放送事業者もこれへの対応を迫られたという事情があるかもしれない。
派遣に切り替えるためには、請負形式の際に製作会社が担っていた業務・責任体制を実質的に放送事業者が引き受ける必要があるはずである。しかし、実態が情報成果物作成委託（これは請負契約に当たる）であるのに、形式だけ派遣にすることは、逆に「偽装派遣」とも呼ぶべき契約形態であろう。それによって、派遣労働者の管理や番組製作の対価が著しく減少するなどＡ製作会社の負担が増加し、不利益な取引条件となったということであれば、下請法・独占禁止法の問題ともなると考えられる（番組製作取引ガイドライン10参照）。

八. 楽曲製作委託契約

１．番組製作取引ガイドラインの検討過程では、テレビドラマなどの放送番組に用いる楽曲（主題歌、間奏曲など）の取引について、様々な問題点の指摘・議論がなされた。

楽曲の選択について、各放送事業者は自社の子会社である放送局系音楽出版社（以下、「局系」と略記）に委ねることが多いようである。人気テレビドラマの主題歌等に用いられれば、ヒットする確率が高いことから、候補となる楽曲の著作権を有する、または当該当該番組のために新しく楽曲の製作委託を受けようとする独立系音楽出版社（以下、「独立系」と略記）から局系または放送局に対し採用を求めて、取引条件等につき多様な提案がなされることも多い。
しかし逆に、局系（または放送局）から独立系に対し、著しく低額な製作委託対価、当該楽曲の著作権の無償譲渡、著作権収入の配分要請、当該楽曲以外の曲（カップリング曲等）の著作権収入についての配分要請、代表出版権の取得、当該番組の制作協力金の要請、当該番組の広告枠の購入要請、等がなされることがあるようである。

２．これらの行為に関しては、局系が独立系に対し既存の楽曲の提供を求める場合は、独占禁止法上の規制（特に優越的地位の濫用規制）が、また新しく楽曲の制作委託をする場合には、下請法または独占禁止法による規制が問題になる。
優越的地位の濫用の要件である「優越的地位」に関しては、放送事業者と製作会社の関係については前述（二.２．）のとおりであり、局系がその親会社である放送事業者を背景に取引しているという点では、そこで挙げた諸点がここでも当てはまる場合があるといえよう。しかしもちろん、局系と独立系の関係については、これと異なる点も多い。特に、局系は企業規模としてはそれほど独立系と比べ優越している訳ではなく、独立系の中には大手レコード会社のようにかなり有力な企業もある。
しかし、現在のわが国において、楽曲を全国にあまねく知らせる上で地上波テレビほど強力な媒体はなく、地上波テレビ局で楽曲が流されるか否かは、ＣＤ販売を始めとする楽曲の売上を大きく左右することになること、また、そのために多くの独立系が放送局・局系との取引を望んでいる状況にあるという点は、局系の取引上の立場を決定的に優位にしていることは否定できないであろう。
また、局系と独立系は、タイアップと呼ばれる取引形態をとり、当該楽曲をＣＭ、映画、ＴＶ番組の主題歌や挿入歌にすることによって、楽曲のプロモートを相乗的に行うことがある。その際、タイアップすることを前提とした取引条件が局系によって一方的に定められており、独立系は楽曲を放送番組に使用してもらうためには、その条件に従わざるを得ないことが多い。局系・放送局からの一方的な取引条件にしたがってタイアップ取引が行われているということ自体が、局系の独立系に対する優越的地位を示しているともいえる。

３．前述の著しく低額な製作委託対価以下の諸行為についての下請法・独占禁止法との関係についての検討は、番組制作委託について述べたことと重なる点も多いので、ここでは繰り返さない（番組製作取引ガイドライン７．を参照）。

この楽曲取引について特に検討しておくべきことは、同ガイドラインの作成過程で局系から、上記タイアップ取引は独立系も利益があがると期待して形成されているものであって、実際に当該楽曲がヒットするケースも多いのであるから、不当に不利益を押し付けているものではないと主張されたことである。
　このような主張は、下請法違反行為や優越的地位濫用の規制について、しばしば行われるものであって、行為者が様々な取引条件を提示し、取引の相手方がそれを受け入れているのは、それなりに利益があると考えたからであって、「契約の自由」が妥当すると考えるべきであって、それに対して法的規制をかける理由はない、というものである。
　しかし、このように一般化してみれば容易に分かるように、これでは例えば民法上の公序良俗違反（民法90条、特に暴利行為）も論理的にあり得ないということになろう。優越的地位の濫用や暴利行為などは、相手方が行為者の申し出を拒否できない状況で行われるのであって、相手方も同意したから契約の自由だというのは実質を見ない議論である。また、相手方が濫用行為を受け入れて取引が成立し、その結果、後で利益を得ることもあるということがいわば免責事由になるわけではない。当該取引それ自体についての不利益が問題であって、その後の状況変化まで追った後で不利益か否かが確定しないというのであれば、優越的地位の濫用や暴利行為は規制の実効性を失う。これらの規制は、それぞれの法的かつ実質的根拠から契約の自由を制限しているのであって、ここでの問題は、下請法・独占禁止法の諸規定の定める要件に該当するか否かである。
上の議論と並んで、局系やその親会社である放送局は、採用した当該楽曲を自局のみならず、ローカルテレビ、FMラジオ、CS放送などで強力にプロモーションを展開するので、これらプロモーション料との相殺という意味で、当該楽曲の著作権の無償譲渡を求めたのである、という説明がなされることがある。これは、実際に局系・放送局がコストをかけることを取引において評価すべきであるということであるから、合理的な理由になる得るものであり、著作権の譲渡の対価、著作権管理業務に関する著作権収入への貢献度や費用などを明確にして、その金銭的評価・算定につき相手方に説明を行い、協議を行うべきであると考えられる。しかし、これらの個別費用などについての詳細な積み上げの説明なしに、著作権の対価との「相殺」を主張するのであれば疑問が残る。
４．当該楽曲の著作権の無償譲渡、著作権収入の配分要請等については、古くからの「共同出版」（著作権の共有持分を一部譲渡して楽曲のPR活動を募る商習慣）を踏襲したものである、また、楽曲の著作権譲渡の対価は、著作権使用料収入の分配をもって通常行うとされている商慣習があり、これを認める判決もある等の主張もなされた。番組製作取引ガイドライン（六.）では、これらを踏まえた注意深い記述がなされており、ここでは詳論を避けるが、放送局が全く無償で譲渡を強要する場合、または、理由なく当該楽曲の著作権収入の配分を要請する場合については、下請法・独占禁止法上の問題があると考えられる
。

これからの楽曲取引のあり方について、同ガイドラインは次のように述べる。「取引に関して協議を十分に行うことは当然であり、また、著作権の譲渡等について、双方が合意している場合であったとしても、対価性を明らかにし、著作権譲渡に対する対価を支払うことや、楽曲の使用料を支払うことなど、クリエイターの努力に対して、正当な対価やその権利・利益を十分配慮して取引をするなど、より公正で透明な取引の適正化を図っていくことが求められる」。

５．取引の対象である楽曲についての著作権譲渡や著作権収入の配分要請等などとは別に、製作会社が著作権を持つカップリング曲の著作権収入について、放送事業者がその半分を配分要請する行為は、法的根拠を見出し得ないものである。同様なことは、制作協力金、広告枠の要請等についてもいえる。
　独占禁止法2条9項5項ロは、「継続して取引する相手方に対して、自己のために金銭、役務その他の経済上の利益を提供させること」を優越的地位の濫用と規定している。この規定は、これまでは大規模小売業者が納入業者に対し、協賛金や従業員派遣を要請することについて適用されてきたが、上記の諸行為はまさにこれと同質のものと考えられる。
なお、ここで「継続して」が要件になっているのは、継続的取引の場合にこのような要請が行われ、それを拒否することが困難であろうということからであって、単発の取引において、「経済上の利益を提供させること」がなされた場合も、取引の相手方がこれを拒否し難い事情があれば、一般条項である同法2条9項5項ハの「取引の相手方に不利益となるように取引の条件を設定し、若しくは変更し、又は取引を実施すること」に当たると解される。
５．米国の連邦通信法317条は、「無線局がある者から直接、間接に金銭、サービスその他を、放送の対価として受け取った場合、当該放送においてその事実を告知しなければならない」と規定し、これに基づき連邦通信委員会は詳細な規定を定め規制している（Payola Rules ＝Pay for play規制と呼ばれる）。

　日本の放送法などには、このような規制は明文上は存在しないが、広く放送倫理の点から、同様に問題とすべき事柄であるように思われる。

上記の楽曲取引は、放送事業者ではなく、その子会社である局系が行っているものであるが、放送事業者も自己の子会社がこのような取引を行っていることを承知し、それによる利益を間接的に享受しているのであることに留意すべきである。　放送事業者・局系は、それぞれの番組にもっともふさわしい楽曲を選ぶべきであって、上記のような取引条件を受け入れてくれる独立系とだけ取引するということがあるとすれば、放送という公共的な使命にも反するものであるといえよう。
九. 放送番組の質の向上
放送番組は、一部の局製作番組を除き、製作会社およびその社員である多くのクリエーターの協力なしには製作できないものである。その局製作番組でさえ、多様な派遣従業員の協力で作られることが多い。

私企業としての放送事業者は、常に自己の利益の拡大を目指し、また、NHKも含め放送事業者がコスト削減に努めるべきことは当然である。しかし、それらが上記製作会社等の製作協力者を安く買いたたくことに傾注することになれば、放送番組の質の維持・向上など望むべくもない。

だからこそ、放送事業者と番組製作会社は、「イコール・パートナーシップ」であるべきだ等々の議論がなされてきたのであるが、これは経営理念や心構えだけでなく、合理的で公正な契約関係が基礎になければならない。

本稿で挙げた諸行為・諸事例は、放送事業者の番組製作取引のほんの一部の例外的事例かもしれない。私は一テレビファンとして、放送事業者・製作会社の多くの方々が良質の番組の製作のために努力し、視聴者に提供していることに敬意を表するものである。さらに良い番組を製作・提供するために、放送事業者と製作会社が協力し合い、公正な取引環境を形成することを期待したい。
〔本稿をまとめるまでに、多くの方々から貴重な示唆を頂いた。ここに記して謝意を表したい。私は、昨年まで総務省の前記諸検討会の座長を務めたが、本稿はいうまでもなく私の個人的意見に過ぎない。〕

注
�　製作は制作とも書くが、本稿では、各文書の引用の際は、そこで用いられている語をそのまま引き、その他は原則として「製作」と表記する。


� その嚆矢は、番組製作会社の事業者団体である社団法人全日本テレビ番組製作社連盟（ＡＴＰ）が1997年から始めた「アクションプログラム」であり、その声明には、「社団法人全日本テレビ番組製作社連盟は、放送新時代の放送機構において、製作会社が、テレビ放送番組の著作権法上の映画製作者として、正当・適正・公正なる権利を保有し、それを行使できることを主張し、声明する」、とある。「番組制作会社TV局の下請け脱却へ行動を開始　ソフト二次利用など要求へ」産経新聞1997年10月2日付朝刊参照。


�　公正取引委員会「デジタルコンテンツと競争政策に関する研究会」報告書（平成１５年３月）による（ただし、本報告書は現在サイトから削除されているようである）。経済産業省「コンテンツ取引と法制度のあり方に関する研究会」(平成20年9月発足)における諸議論も参照。　http://www.meti.go.jp/committee/summary/0004519/index01.html


　ここで述べた点は、既に早くから指摘されてきた。例えば、村木良彦「テレビ番組製作の経済的条件」放送学研究４１号１９頁以下（1991年）、全日本テレビ番組製作社連盟「これが捏造TV番組の現場だ」文藝春秋2007年4月号272頁以下参照。私も同じ問題意識から本稿のテーマに取り組んできた。舟田「放送産業と経済法――補足的覚書」立教法学59号205頁以下（2001年）、同「放送産業と経済法」日本経済法学会編『経済法講座第１巻　経済法の理論と展開』（三省堂）274頁以下（2002年）、同「放送番組のインターネット配信と著作権」立教法学73号265以下頁(2007年)等を参照。


� � HYPERLINK "http://www.soumu.go.jp/main_sosiki/joho_tsusin/policyreports/chousa/broadband/pdf/0401216_1_s2.pdf" �http://www.soumu.go.jp/main_sosiki/joho_tsusin/policyreports/chousa/broadband/pdf/0401216_1_s2.pdf�、 これに触れたものとして、総務省「情報通信白書」平成17年度版第3章第6節１(3)も参照。


http://www.soumu.go.jp/johotsusintokei/whitepaper/ja/h17/pdf/H3060000.pdf


放送事業者の自主基準は、各社のウェブサイトに掲載されている。例えば、TBSテレビの「番組制作委託取引に関する自主基準」については、次のウェブサイトを参照。http://www.tbs.co.jp/company/regulation/bangumi_regulation.html


そこには、民放連による「番組制作委託取引に関する指針」も掲載されている。NHKについては、後述五を参照。自主基準については、板垣陽治「改正下請法　番組制作も法の対象に　現場に支障ない運用を公取と確認」民間放送2004年3月13日号を参照。また、上原伸一「テレビ関係における情報成果物作成委託を中心とした下請法対応」公正取引689号14頁以下(2008年)も参照。


�　同戦略は、「成長を下支えする基盤（人材能力、就労機会、中小企業等）の向上を図り、働く人全体の所得や生活水準を引き上げつつ、格差の固定化を防ぐ」という目標を立て、本稿のテーマとの関係からは、独占禁止法・下請法の実効性を高めるための諸施策を講じることとしたことが注目すべき点である。


� 　同時に、公取委はその他の役務取引の2業種につき、国土交通省、経済産業省に対しても、道路運送業、金型等の下請関係に関するガイドラインの作成を要請し、後者は、同省「素形材産業取引ガイドライン」（平成19年6月）としてまとめられている。公取委はその後も、コンテンツ産業の取引実態等について調査を継続しており、例えば、「アニメーション産業に関する実態調査報告書」（2009年1月）等を公表している。


� http://www.soumu.go.jp/menu_news/s-news/02ryutsu04_000015.html　本報告に関する報道として、「TV界　下請けいじめ是正　契約書義務化、番組買いたたき禁止」朝日新聞2008年2月22日付朝刊等がある（これは本報告の前半部分だけをまとめて公表した際の報道記事）。





� 　詳しくは、根岸哲・舟田『独占禁止法概説』（有斐閣、第4版、2010年）293頁以下、舟田『不公正な取引方法』（有斐閣、2009年）540頁以下を参照。実際には、製作会社は複数の放送事業者と取引関係にあることが多い等の指摘もあり、これは製造業における「専属下請」から複数の組み立てメーカーとの取引への変化を想起させる。複数の事業者と取引していても、本文で挙げたような不当な不利益を押し付ける行為を強要され、それを拒否できないような取引上の関係にあることが、行為者の優越的地位を示している、という見方が基本であると考えられる。


� 　鈴木満『新下請法マニュアル』（商事法務、改訂版、2009年）100頁、粕渕功編著『下請法の実務』（公正取引協会、第2版、2008年）45頁以下、等を参照。





� 　出資者に、放送局や製作会社が含まれることも、含まれないこともある。委員会から放送局に納入される際に、広告代理店が介在することもある。その法的形態も、製作委託、放送権の購入など様々である。この方式は、多様かつ複雑であり、委員会と製作会社の関係についても、放送局が製作委託する方式と類似する法的問題があり、放送製作取引ガイドライン作成の過程でも多くの議論があったが、ここでは検討は割愛する。


� 　加古守行『著作権法逐条講義』(社団法人著作権情報センター、五訂新版、2006年)　68頁、半田正夫『著作権法概説』（法学書院、第14版、2009年）92頁、渋谷達紀『知的財産法講義Ⅱ』（有斐閣、第2版、2007年)44頁以下、島並良＝上野達弘＝横山久芳『著作権法入門』（有斐閣、2009年）48頁以下（上野達弘執筆部分）等を参照。なお、斎藤博『著作権法』(有斐閣、第3版、2007年)92頁以下は、今日の技術進歩を踏まえ、著作権法2条3項の「固定」に意味があるのではなく、「映画の効果に類似する」という文言から、「視聴覚著作物」または「映像の著作物なる新たな類型を設けることも考えられる」、とする。


�  なお、同条2項は「専ら---」とあるので、ここで対象としている完全製作委託型番組には適用はないと解される。


� 　加古・前注11『著作権法逐条講義』43頁。


� 　島並ほか・前注11『著作権法入門』97頁。


� 　角川映画事件＝東京地判平成15・4・23判例集未登載（平13（ワ）13484号）、島並ほか・前注12『著作権法入門』98頁より。超時空要塞マクロス映画事件＝東京地判平成15・1・20（平13（ワ）6447号）判例時報1823号146頁、判例タイムズ1123号263頁。本件は被告により控訴されたが、東京高判平成15・9・25（平15（ネ）1107号）において棄却されている。


キャロル解散コンサートＤＶＤ化事件＝東京地判平成17・3・15判例時報1894号110頁（平15（ワ）3184号）、知財高判平成18・9・13判例時報1956号148頁（平17（ネ）10076号）。本件については、渡邊修「映像コンテンツの利用権の帰趨：キャロルDVD事件」知財管理58巻1号75頁以下がある。


�　加古・前注11『著作権法逐条講義』43頁。


� この点を明確に指摘するものとして、竹内冬郎「放送番組の流通　著作権をめぐる疑問を解く（１）」放送研究と調査55巻11号9頁(2005年)参照。


� 　竹内・前注17放送研究と調査55巻11号97頁以下参照。「何らかの映画の製作を企画し、資金を提供したという場合でも、単なる外注にすぎないと評価される場合は、その者に『責任』が認められないため、映画製作者とは評価されない」（島並ほか・前注11『著作権法入門』97頁以下）。


� 　「外部スタッフが著作者として制作に参加した場合や、製作に発意と責任を持つ外部制作会社に番組の製作を委託した場合には、放送事業者側が番組の制作作業にどう関与しているかによって、番組の著作権の帰属は大きく異なることになる。---- しかし、作業の実態に即して、上述の権利整理の規定をどのようにあてはめなければならないか、客観的に明確な基準があるわけではない」（竹内・前注17放送研究と調査55巻11号8頁）、と述べられているのも、同趣旨であろう。


� 　例えば、平成20年度では、下請代金支払遅延により勧告・警告が行われた件数が866件、うち役務委託等が432件であり、そこから、情報成果物の作成委託に係る下請法違反行為だけを取り出すと、下請代金支払遅延は182件となる。これには、コンピュータ・プログラムの作成委託のケースもあろうが、放送事業者または製作会社による番組製作委託も含まれていると推測される（公取委・年次報告より）。なお、平成19年度の公取委の特別調査では、放送番組・映像制作に係る情報成果物の作成委託につき、65社に対する調査で41社に警告を行い、そのうちの多くが下請代金支払遅延であった（公取委平成20年5月14日公表）。


� 　本稿で扱っている番組製作取引ガイドラインの議論の過程で、ある委員が以前の製作委託取引で用いられていた「着手金」制度を再開することはどうかと発言し、それとの関係は不明であるが、「番組下請けに着手金　NHK・フジ　4月放送分から」という報道がなされた（朝日新聞2009年2月27日付朝刊）。なお、欧米では、「前渡金支払い制度」があり、米国では、独立プロデュ−サ−が企画、放送局が費用負担（ただし、全額ではないことも多い）、著作権は当該プロデューサーに、という道が広く開かれている。





� 　この点については、中山信弘『著作権法』(有斐閣、2007年)197頁を参照。


� 　 http://www9.nhk.or.jp/pr/keiei/bansei/pdf/bansei.pdf


� 　NHKおよびNHKエンタープライズが製作会社に製作委託した番組について、納入後にNHKが「改変」したことの責任が問われたケースについて、舟田･前注3立教法学73号265頁以下を参照。本件は、「女性戦犯法廷事件」等と呼ばれ、最判平成20・6・12（最高裁判所裁判集民事228号251頁、判時2021号3頁）は、放送番組を放送した放送事業者（NHK）及び同番組の制作、取材に関与した業者が取材を受けた者の期待、信頼を侵害したことを理由とする不法行為責任を負わないとした。争点は、自民党政治家による介入の有無、放送の自由と私人の「期待権」等であったが、本稿の観点からは、委託者であるNHK側と製作会社の取引の実態を明らかにしたという点も興味深いものである。





� 　つとにこの趣旨を説明したものとして、竹内・前注17放送研究と調査55巻11号10頁以下を参照。


� http://www.nhk.or.jp/kikakubosyuu/documents/nhk_torihikikijyun.pdf


これは、番組製作取引ガイドラインの前半部分が公表されたこと（同年2月）を受けて策定されたようである（なお、同ガイドラインの後半部分は、後述の楽曲製作委託取引、派遣問題、製作委員会など議論が残っている箇所である）。





� 「共同著作により生じた各共同著作者の持分は、各人の寄与度による」中山・前注22『著作権法』189頁参照。





�　共同著作権については、準共有（民法264条）であり、持分の割合の推定（250条）等が準用される（渋谷・前注11『知的財産法講義Ⅱ』48頁）。民法250条は「各共有者の持分は、相等しいものと推定する」と規定しているが、これは推定であるので反証が可能である。寄与度の算定は困難な場合が多く、あらかじめ共有者の間で持分割合を決めておくことが賢明であるとされる（中山・前注22『著作権法』189頁）。





�　「窓口業務」については、放送製作取引ガイドライン第2章４．および８を参照。また、公取委・前注6イ（イ）も参照。





� 　上については、さらに詳細な検討が必要であるが、差し当たり、舟田・前注8『不公正な取引方法』、特に536頁以下、542頁以下を参照。


� 両者を分けずに著作権の対価も含まれているとの議論は、まさに「どんぶり勘定」ではないかと述べたことがある。参照、舟田・前注3『経済法講座第１巻　経済法の理論と展開』274頁以下、307頁（2002年）。両者の分別については、梅田康弘＝中川達也『よくわかるテレビ番組制作の法律相談』（角川学芸出版、2008年）34頁以下も参照。


� これに関する判例・学説等の検討を含め詳論は省くが、以下のことは前提にすべきことである。すなわち、独占禁止法上の優越的地位の濫用の規定（同法2条9項5号柱書き）における「正常な商慣習に照らして不当に」とは、「現実に行われている商慣習をそのまま認める趣旨ではない。『正常な』という文言は、独禁法の観点から見て是認される商慣習のみが認められるということを表している」（根岸＝舟田・前注8『独占禁止法概説』292頁以下。





1

