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確認：フェア・ユースの４つの要素（factor） 17 U.S.C. §107

４つの要素とは

（１）使用の目的及び性格、その使用が商業的性質を有するか否か、又はその使用が収益を伴わな
い教育的目的のためであるか否かを含む
（the purpose and character of the use, including whether such use is of a commercial 

nature or is for nonprofit educational purposes）
⇒「A」で検討

（２）著作物の性質
（the nature of the copyrighted work）
⇒「B」で検討

（３）著作物の全体との関連における、使用された部分の量及び実質性
（the amount and substantiality of the portion used in relation to the copyrighted work as a 

whole）
⇒「C」で検討

（４）著作物の潜在的市場又は価値に対する当該使用の影響
（the effect of the use upon the potential market for or value of the copyrighted work）
⇒「D」で検討
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A：第１の要素の検討（１）

第１の要素は、二次的使用の「目的及び性格（purpose and character）」を取り扱う。

［検討の流れ］

１．その使用が
➢ 『何か新規でオリジナルとは異なるものを伝達するか否か、or 、その有用性を拡張するか否か』
⇒その使用が『トランスフォーマティヴ（変容的：transformative）』であるか否か
客観的な審査（オリジナルと２次利用著作物を並べて比較）
⇒トランスフォーマティヴと認められない

➢ 新しいコンテクストに置くことでトランスフォームさせたとのViolent Huse（VH）の主張の検討
・第１類型に該当するか
・第２類型に該当するか

２．その使用が商業的性質を有するか、あるいは、非営利の教育的な目的のためか

３．自社が善意（good faith）で行動したから、第１の要素（factor）は自社に有利である、とのVHの
主張の検討



4

A：第１の要素の検討（２）

➢ 審査の「中心的目的」
⇒「新しい著作物が、オリジナルに創作された『その目的物にとって代わる』だけか否か」を決定
（Campbell判決・510 U.S. at 579）→参考裁判例（１）

⇒「オリジナルの著作物を再包装あるいは再出版する以上の何か」
（Authors Guild, Inc. v. Hathitrust判決・755 F.3d 87, 96）→参考裁判例（２）

※新しい著作物がトランスフォーマティヴ（変容的）であればあるほど、フェアユースの認定に不利に
はたらくようなその他の要素（other factors）は重要でなくなる→参考裁判例（１）

※何か新規なものを作り上げる際の骨折り仕事を回避するために為される場合、フェアユースの主
張は説得力がなくなる

➢ トランスフォーメーション（変容性）の審査は、主として客観的である
（注３）原審の地方裁判所が行った両当事者の主観的意図の分析に焦点を当てる手法を拒絶

⇒ただ２つの証拠のピース・・・は、オリジナルのヴァージョンと、問題となっている〔二次的使用物〕
（Brownmark Films, LLC v. Comedy Partners判決・682 F.3d 687, 690）→参考裁判例（３）

１．トランスフォーマティヴの検討（１）
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A：第１の要素の検討（３）

◼ あてはめ：Brammerのオリジナルの写真とVHの当該写真の二次的使用物を並べて検討

１．トランスフォーマティヴの検討（２）

• VHがその写真の内容に対して行った唯一の明らかな変更は、ネガティブ・スペース（不要な空間）を除去す
るために、当該写真の縁をカットしたことだけ
⇒他者によるノン・トランスフォーマティヴな（非変容的な）使用の一類型

オリジナル写真 Violent Huseの写真
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A：第１の要素の検討（４）

➢ 観光客のアトラクションのリスト中にその画像を置くことによって（新しいコンテクストに置くことに
よって）、その写真をトランスフォームさせたとのVHの主張を検討

➢ ２つの想定される状況（技術上の使用及び記録上の使用）において、コンテクストの改変は、十
分にトランスフォーマティヴ（変容的）である

➢ 第１の類型：著作物が、新しい技術上の機能のために、新しい材料を提供
例）剽窃探知サービスのために学生の論文を全体的に再製することはトランスフォーマティヴ
（A.V. exrel. Vanderhye v. iParadigms, LLC判決・562 F.3d 630, 639）

例）オンラインのブック・アーカイブは、ユーザ達が興味のある語句を求めて書籍を探索することを許容する
という目的を提供するので「高度にトランスフォーマティヴ」
（Google Books判決・804 F.3d at 216-17）

※反対の判断は、これらの新しい情報ソーティング技術の機能をあえて損なう

➢ 第２の類型：記録上の目的を提供し、歴史上の事件の正確な叙述のために重要
例）the Grateful Deadの写真上の歴史において再製された場合、コンサートのポスターは、トランスフォー
ムされる（変容される）
（Bill Graham Archives v. Dorling Kindersley Ltd.判決・448 F.3d 605, 609）

※フェアユースがなければ、著作権保有者は、絶大な影響力を、歴史的な対象及び事件の新しい描写に対し
て及ぼすことができてしまい、ある歴史的なモーメント（瞬間）を公共財産（パブリック・ドメイン）から効果的に
削除することができてしまう
（Bouchat v. Balt. Ravens Ltd. P’ship判決・737 F.3d 932, 944-45）

１．トランスフォーマティヴの検討（３）
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A：第１の要素の検討（５）

◼ あてはめ
• 本件では、その複製は、これらの類型のいずれにも当てはまらない

←データの組織化又は歴史的保存のためより、むしろ、アダムス・モーガンを描写するため
に（その内容物のために）使用しているから

➢ 唯一のVHのトランスフォーメーション（変容性）の主張：「自己の本件写真の二次的使用は、映画
祭の出席者にアダムス・モーガンに関する『情報』を与えた」
⇒そのような使用は、必ずしも、人間の思想を拡張する新しい機能又は意味を創造しない

➢ VH がBrammer の著作権に従わなければならないとしても、VHの観光アトラクション地域に関
する情報を伝達する目的を達成する能力は、妨害されるようなことはない
⇒社会は、それゆえにより貧困のままでおかれるということはない

➢ 結論：Violent Huesの複製は、トランスフォーマティブ（変容的）ではなかった
←本件写真の内容及びコンテクスト（論脈）に対する最小限度の変更を理由

➢ このことは、フェアユースの認定に不利にはたらく

１．トランスフォーマティヴの検討（４）
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A：第１の要素の検討（６）

➢ 営利か非営利かの区別の核心は、単にその使用の動機が金銭を獲得するものであるかどうか
ではなく、その使用者が通常の対価を支払うことなくその著作物の利己的利用（搾取）から利益
を得そうであるか否か、である
（Harper & Row判決・471 U.S. at 562）→参考裁判例（４）

➢ 被疑侵害の使用が、その著作物にとって直接的な代替物として行われる場合において、商業性
の検討は、最も重要である
（第５次Bouchat判決・737 F.3d. at 941-42）

◼ あてはめ

• 商業的企業が、自社のウェブサイトをイラストしようとする場合に、適切なストックされた画像
の使用のための許諾を有償で得るのが通例

• Brammerは、彼の写真のストック使用のためのそのようなライセンスを販売していた
• VHは、決して、これらのライセンスのひとつを買おうとしなかったし、同社の本件写真のスト
ック使用は、トランスフォーマティヴ（変容的）ではなかった

➢ 結論：Violent Huesが商業的企業であり、商業的市場がストック画像のために存在しているので
あれば、同社の通常料金の不払いは、搾取的なものであった

➢ フェアユースの判断に不利にはたらく

２．その使用が商業的性質を有するか、あるいは、非営利の教育的な目的のためか
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A：第１の要素の検討（７）

➢ 最高裁判所は、二次的使用者の悪意（bad faith）を当該二次使用者に不利に考慮することを承
認してきた （Harper & Row判決・471 U.S. 562-63）

➢ しかし、この悪意（bad faith）のアプローチは、必ずしも、「善意（good faith）の主張が二次的使
用が公正であるとの認定に有利に働く」という結論に到らない
←著作権侵害は、厳格な責任の攻撃方法であり、違反は、内心の過失状態を要求しない

➢ フェアユースは、善意（good faith）及び公正取引（fair dealing）を前提としている
➢ ほとんどの上訴審裁判所は、使用者の内心の状況を検討する際に、「悪意（bad faith）のサブフ
ァクター（従たる要素）が原告にとって重要か否か」のみを問題にしてきている
（NXIVM Corp. v. Ross Inst.判決・364 F.3d 471, 479）

◼ あてはめ
• しかし、「主張された侵害者の心的状態に重きをおいたとしても」、我々は、Violent Huesに
有利なように形勢を一変させる理由を見出さない

• VHは「同社が善意（good faith）で行動した」といういかなる証拠も提出していない
• VHのオーナーであるFernando Micoは、「自分は、本件写真が自由に利用可能であると信
じていた」と主張した

• Micoは、そのすべての現在の写真がおそらく 17 U.S.C.§302(a)所定の著作権に基づいて
おり、かつ、彼自身が「自分が、Flicker（それは、写真の説明文の中に「Ｃ All rights 

reserved」と表示している）から本件写真をダウンロードした」と認識しているという状態で、
この信頼が合理的である理由を説明しなかったので、問題を解決しない

３．善意（good faith）で行動したから第１の要素は自社に有利である、とのVHの主張（１）
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A：第１の要素の検討（８）

➢ 結論：Violent Huesの善意（good faith）の主張は、同社のフェアユースの抗弁に何も寄与しない
➢ 原審裁判所である地方裁判所は、そうでない認定をしたことによって、明らかに誤っている

第１の要素の結論
➢ Violent Huesによる本件写真の再製（複製）は、

⚫ ノン・トランスフォーマティヴ（非変容的）で
⚫ 且つ商業的であったから、
第１の要素（factor）はフェアユースの認定に不利にはたらく

３．善意（good faith）で行動したから第１の要素は自社に有利である、とのVHの主張（２）
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B：第２の要素の検討（１）

１．著作者の排他的（独占的）権利の厚さあるいは薄さ
２．その著作物が二次的使用の時点で既に出版されていたか否か を検討する
（Swatch Grp. Mgmt. Servs. Ltd. v. Bloomberg L.P.判決・756 F.3d 73, 87）

１．Brammerの権利の厚さを検討

➢ 写真の著作権の厚さの判断要素：「ライティング、カメラアングル、フィールドの深さ、ならびに、前
景要素及び背景要素の選択」のような様相を検査しつつ、「その写真の要素の選択及び編集に
おいて利用可能な、創造的選択の範囲」を考量する
（Rentmeester v. Nike, Inc.判決・883 F.3d 1111, 1120-21）→参考裁判例（５）

➢ 究極的には、保護されない「ある著作物中に表現されている事実またはアイデア（思想）」を、保
護される「著作者による、それらの事実及びアイデア（思想）の表現の仕方」から、区別すること
（Google Books判決・804 F.3d at 220）

➢ 写真は、「一般的に、風景またはイメージの創造的、美術的な表現」であり、長らく厚い著作権上
の保護を享受してきている。写真が現実のイメージをとらえる場合でも同様。
（Monge判決・688 F.3d at 1177）→参考裁判例（６）

例）今しばしば事件を記録するアイコンとして認識している写真：ライト兄弟の飛行機の飛行、対
日戦勝記念日におけるタイムズスクエアでの水兵のキス、月面への最初の着陸、ベルリンの
壁の崩壊など

◆第２の要素は著作物の性質「the nature of the copyrighted work」を取り扱う
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B：第２の要素の検討（２）

１．Brammerの権利の厚さを検討（続き）
◼ Brammerは、多くの創作的選択を行った（あてはめ）

• プライベート（私的）な屋上のロケーションでセットアップ
• おびただしいシャッタースピード及びレンズ口径の組み合わせの実験をした
• その結果、本件写真は、鮮やかな色彩及び鳥の視点から俯瞰した様式化されたイメージ
• とりわけ、車両の交通は、ライトの筋のように見える

• 本件写真の対象は、現実世界のロケーションかもしれないが、そのロケーションは、現実に
は、見られたように現れていない

➢ 結論：この創作性は、本件写真を、厚い著作権により保護することを正当化させる

◆第２の要素は著作物の性質「the nature of the copyrighted work」を取り扱う
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B：第２の要素の検討（３）

２．著作物の公表度合いを検討（その著作物が二次的使用の時点で既に出版されていたか否か）
➢ ある著作物が出版されていない場合（非公表の場合）には著作物の『性質』の決定的な要素
➢ ある著作物が出版されていない場合（非公表の場合）、フェアユースの射程範囲はより狭い

←その著作者は「彼の表現の最初の公衆への公開をコントロールする権利」を有するから
（Harper & Row判決・471 U.S.471 at 564）

➢ VHの要求：「Brammerが本件写真を出版した」という事実が必然的にフェアユースに有利にはた
らくようにしなければならない

➢ しかし、我々は、この議論を拒絶する→参考裁判例（４）

✓ 合衆国最高裁判所は、「公表の度合いがすべてのフェアユースの発動に関係している」とは
示唆してこなかった

✓ 文芸の著作物の領域にHarper & Row判決のルールを拡張する叡智がどのようなものであ

れ、その考察は、写真の領域においては異なる。「ビジュアル著作物は、通常は反覆される
鑑賞のために、創作され、販売され、ライセンス（使用許諾）される」のであるから
（Ringgold判決・126 F.3d at 79）→参考裁判例（７）

➢ 第２の要素の結論
⚫ Brammerの本件写真は厚い保護に値し、
⚫ 我々は本件写真の公表の度合いは本件には無関係であると認める ので、
第２の要素（factor）も、フェアユースに不利にはたらく
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C：第３の要素の検討（１）

第３の要素の規範
➢ 二次的使用者の目的を成し遂げるために『必要なこと以上のことが行われたか否か』
（HathiTrust判決・755 F.3d. at 98（Campbell判決・510 U.S. at 589を引用））→（２）

➢ 複製の許容範囲は、その使用の目的及び性質によって変化する
（Sundeman判決・142 F.3d at 205-06）

➢ もし正当化されるのであれば、実質的行為はフェアユースを構成することがあり得る
（TCA Television Corp. v. McCollum判決・839 F.3d 168, 185）

➢ しかし、その使用がトランスフォーマティヴでない限り、その全部において著作権登録された著作
物を使用することは、通常フェアユースの認定に不利にはたらく
（第４次Bouchat 判決・619 F.3d at 311）

◼ 第３の要素のあてはめ
• 本件では、VHは、本件写真のほぼ半分を使用した
• VHは、ネガティブ・スペースを削除したり、最も印象的な特徴（それは「その著作物の心臓部（

heart of the work）」を構成する）を維持しているに過ぎない
• VHの使用が非変容的であるとしたら、この相当部分の獲得は正当化されなかった
• VHは、同社固有の写真を撮影し、または、フリー・ライセンスの基での画像を見つけることによっ
て、まさにより容易に、アダムス・モーガンの描写という自らの目標を達成することができた

➢ 第３の要素の結論
第３の要素（factor）は、フェアユースに不利にはたらく

◆第３の要素は「使用される部分の量と実質性」（amount and substantiality of the portion used）
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D：第４の要素の検討（１）

第４の要素の規範

➢ 被疑侵害者の特定の行為により引き起こされる市場の損壊の範囲だけではなく、被告によって
関与されたその種の無制約且つ広範な行為が、そのオリジナル著作物のための潜在的な市場
にとっての実質的に不利益なインパクトという結果になるか否か
（Campbell判決・510 U.S. at 590）→参考裁判例（８）

➢ ある商業的使用が、変容的ではなく、むしろ「オリジナル著作物の全体を複製するだけに等しい」
場合には、認識可能な市場の損壊への常識的な推定がはたらく（同判決の591頁）→（８）

◼ 第４の要素のあてはめ
• VHは、本件写真の商業的使用を行い、本件写真の最も印象的な特徴をコピーすることで、当該
著作物の心臓部を複製した

• したがって、Brammerは、「VHの振る舞いが広範に広がることで、彼の写真のためのライセンス
市場が押し下げられる（不景気にされる）こと」を示す必要はない

• しかし、「２つの場面において、彼が、この特定の写真を、オンライン使用のために、使用許諾し
たこと」を証明する証拠を提出した

• もしVHの振る舞いが普通に行われ許容されるようになったら、Brammerの著作物のためのライ
センス市場は、明確に、そして職業的写真はより広範に、立ち枯れるであろう

◆第４の要素は「著作物の潜在的市場又は価値に対する当該使用の影響」
（the effect of the use upon the potential market for or value of the copyrighted work）
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D：第４の要素の検討（２）

◼ 第４の要素のあてはめ（続き）
• VHは、「『BrammerがVHの使用が開始された後に本件写真を２回販売したから、Brammerが市
場損壊を証明していない』という原審の地方裁判所の結論を認容すること」を要請する

• その原審の認定は正しくない。

• もし、それに引き続く販売という事実だけが市場損壊の主張を論破するために提出されたのであ
れば、商業的に成功する著作物は、この要素（第４の要素）をほとんど充足できないことになるだ
ろう（それはよくない）

➢ 第４の要素の結論
第４の要素（factor）は、フェアユースに不利にはたらく

◆第４の要素は「著作物の潜在的市場又は価値に対する当該使用の影響」
（the effect of the use upon the potential market for or value of the copyrighted work）
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E：まとめ（１）

４つの要素検討後のまとめ
➢ 「Violent Huesにとって有利にはたらくもの（要素）はない」と結論する
➢ 本件における複製行為はフェアユースの『究極テスト』に不合格であることが明白である。
➢ VHのBrammerの本件写真のオンライン展示は、著作権法上の権利（利益）をもたらさない
（Cariou判決・714 F3d at 705）

以下著作権の目標との関係のコメント
➢ フェアユースは派生物ではなく新しい著作物の「創造性及び著作者性を刺激する」ために存在
（Pierre N. Leval著「Toward a Fair Use Standard」 103 Harv. L. Rev. 1105, 1109(1990)）

➢ VHのストックイメージとしての本件写真の「情報的な」使用は、この知的な目的を促進しない
←VHは、この使用を通じて、何も新しいことを言わないから

➢ むしろ、VHの抗弁を受け入れることは、著作権の中心的な目標（への到達）を妨げる

➢ 仮にストック写真の通常の商業的使用がフェアユースを構成するのであれば、職業的写真家は
彼らの著作物を創造する経済的インセンティブを、ほとんどもたなくなってしまうだろう

➢ シェアリングがフェアユースを構成するか否かについて意見を述べることはしないが、VHの使用
がこのような種類のものではないことを述べておく
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E：まとめ（２） および Ⅲ．判決

著作権の目標との関係のコメント（続き）
➢ VHは、本件写真を論評しなかったし、本件写真を広告宣伝しなかったし、本件写真をリミックスし
なかったし、新規な洞察を刺激するような方法でその他の本件写真への関与もしなかった
（H. Brian Holland著「Social Semiotics in the Fair Use Analysis」24 Harv. J.L. & Tech. 335, 390-91 

(2011)）

➢ VHが行ったことは、ある商業的イベントのための観光ガイドの出版であり、その最終製品をもっ
とビジュアル的に興味深いものにするために、本件写真を含ませること

➢ そのような使用は、印刷物上で行われる場合にはフェアユースを構成することはないし、そのよう
な使用がインターネット上で行われてもフェアユースを構成しない

➢ Violent Huesの積極的抗弁は、法的問題として、適切ではない

Ⅲ．判決

前述した理由により、我々は、原審である地方裁判所の判断を覆し、本意見に従った更なる手続の
ために本件を差し戻す

原判決の取り消し及び差し戻し
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参考裁判例（１）

Campbell v. Acuff-Rose Music. Inc.

transformativeの定義

transformativeと
他の要素の関係
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参考裁判例（２）

Authors Guild, Inc. v. Hathitrust

transformative

の定義の補足

第3の要素の規範
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参考裁判例（３）

Brownmark Films, LLC v. Comedy Partners

transformative検討の手法
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参考裁判例（４）

Harper & Row Publishers, Inc. v. Nation Enters.

営利/非営利の区別の核心

文芸の著作物において最初の出版の権利が重要であること

ご参考：第4の要素の重要性
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参考裁判例（５）

Rentmeester v. Nike, Inc.

写真の著作権の厚さの判断要素
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参考裁判例（６）

Monge v. Maya Magazines, Inc.

写真の著作物としての権利の厚さ
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参考裁判例（７）

Ringgold v. Black Entm’t Television, Inc.

文芸の著作物と比較して、ビジュアル著作物は反復して鑑賞される点の指摘
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参考裁判例（８）

Campbell v. Acuff-Rose Music. Inc.（再掲）

第4の要素の規範

第4の要素の規範
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地裁判決と本件判決の比較（１）

第１の要素

項目 地裁判決 本件判決

transformativeか 機能及び目的において
transformativeである。映画祭

の出席者にローカル地区の情
報を提供する目的。

transformativeでない。写真の縁

を切っただけ。コンテクストに
置くことによって変容的になる2

類型でもない。

商業的目的か 商業的でない。ある製品を広
告宣伝していないから。

商業的である。商業的企業が支
払うべきストック画像の通常料
金の不払いは搾取的だから。

善意か 善意であった。フェアユース
には有利な考慮要素。

善意であったとしても、フェア
ユースの有利な考慮要素になら
ない。

結論 フェアユースの認定に有利 フェアユースの認定に不利
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地裁判決と本件判決の比較（２）

第２の要素

項目 地裁判決 本件判決

著作物の性質 創作的な要素は含んでいるが、
実際の世界の地域（アダム
ス・モーガン）の事実の描写
であった。

厚い著作権の保護の対象。多く
の創作的選択により現実世界の
ロケーションが現実に見えるの
とは異なっている。

それ以前の出版 公表済みであったことはフェ
アユースの認定に有利にはた
らく。

ビジュアル著作物は反復される
鑑賞のために販売されるため、
公表済みであったことはフェア
ユースの認定には有利にはたら
かない

結論 フェアユースの認定に有利 フェアユースの認定に不利
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地裁判決と本件判決の比較（３）

第３の要素

項目 地裁判決 本件判決

使用部分の量 およそ2分の1を切ることによ
り編集したことは適切(相当)。

最も印象的な特徴を維持してい
る。非変容的であったら正当化
されない。

使用の実質 VHの情報伝達の目的を超えて
使用しなかった。

自社で撮影した写真又はフリー
ライセンスの画像で目標を達成
することができた。

結論 フェアユースの認定に有利 フェアユースの認定に不利
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地裁判決と本件判決の比較（４）

第４の要素

項目 地裁判決 本件判決

第４の要素の重要性 疑いなくフェアユースの単独
の最も重要な要素（参考裁判
例（４））

言及なし

不利益な影響の証拠 存在しない 商業的使用が変容的でない場合
は、市場の損壊への常識的な推
定が働くため、示す必要はない
が、オンライン使用のための使
用許諾の証拠が提出された

侵害後に写真が販売さ
れたこと

市場に影響がないことの根拠
となる

市場破壊の根拠とならない。も
しそうならば、商業的に成功す
る著作物は第4の要素をほとんど

充足できないことになり、よく
ない。

結論 フェアユースの認定に有利 フェアユースの認定に不利
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END


