
平成１１年(ワ)第５２６５号　出版差止請求事件
口頭弁論終結の日　平成１５年１月２８日
              　　　　判　　　　　　　決
        原　　　　　　　告     　 　エズラ・ジャック・キーツ財団
        訴訟代理人弁護士        　  藤  原  宏  高
    　　訴訟復代理人弁護士       　 九　石　拓　也
    　　同                        　平　岡　　　敦
    　　被　　　　　　　告        　青葉出版株式会社
    　　被　　　　　　　告　      　株式会社教育同人社
    　　被　　　　　　　告        　株式会社日本標準
        被　　　　　　　告        　株式会社光文書院
        被　　　　　　　告        　株式会社新学社
        上記被告ら５名訴訟代理人弁護士　
        　　　　　　　　　　　　　　岡　　　邦　俊
        同　　　　　　　　　　　　　前　田　哲　男
　　　　同　　　　　　　　　　　　　近　藤　　　夏
        被告株式会社日本標準訴訟代理人弁護士
                                    斉　藤　義　雄
        同                          朝　倉　正　幸
　　    被　　　　　　　告　　　　　株式会社文溪堂
        訴訟代理人弁護士　　　　　　石　田　英　遠
        同　　　　　　　　　　　　　高　橋　明　人
　             　　　 主 　　      　 文
  １(1)　被告株式会社教育同人社，被告株式会社文溪堂は，別紙文書目録１記載の
　文書を印刷，出版，販売又は頒布してはならない。
    (2)　被告株式会社日本標準，被告株式会社新学社，被告株式会社光文書院は，
別紙文書目録２記載の文書を印刷，出版，販売又は頒布してはならない。
    (3)　被告青葉出版株式会社は，別紙文書目録３記載の文書を印刷，出版，販売
又は頒布してはならない。　
  ２　原告に対し，被告青葉出版株式会社は金２万２８１０円，被告株式会社教育
同人社は金４万８７６５円，被告株式会社光文書院は金３万１３７４円，被告株式
会社新学社は金１万４４１９円，被告株式会社日本標準は金８万６５５３円，被告
株式会社文溪堂は金５万８８９１円及びこれらに対する別紙遅延損害金目録記載の
金員を支払え。　
  ３　原告のその余の請求をいずれも棄却する。
  ４　訴訟費用はこれを１００分し，その１を被告らの負担とし，その余を原告の
負担とする。
  ５　この判決は第２項に限り，仮に執行することができる。
              　　　　事実及び理由
第１　請求
  １(1)　被告株式会社教育同人社，被告株式会社文溪堂は，別紙文書目録１記載の
　文書を印刷，出版，販売又は頒布してはならない。
    (2)　被告青葉出版株式会社，被告株式会社日本標準，被告株式会社新学社，被
告株式会社光文書院は，別紙文書目録２記載の文書を印刷，出版，販売又は頒布し
てはならない。
  ２　被告らは，原告に対し，連帯して金１億６１２０万９１５２円及び内金１２
５９万７４６６円に対する昭和５６年３月３１日から，内金１２１７万８５３８円
に対する昭和５７年３月３１日から，内金１１４３万２６０３円に対する昭和５８
年３月３１日から，内金１３０１万５０３２円に対する昭和５９年３月３１日か
ら，内金１２７０万６７５２円に対する昭和６０年３月３１日から，内金１２３１
万６７６２円に対する昭和６１年３月３１日から，内金１０２３万０４６１円に対
する昭和６２年３月３１日から，内金９７４万２７６３円に対する昭和６３年３月
３１日から，内金７５６万２６８４円に対する平成元年３月３１日から，内金６１
４万８５１５円に対する平成２年３月３１日から，内金５７８万８６５６円に対す
る平成３年３月３１日から，内金６２９万０３１２円に対する平成４年３月３１日
から，内金６０９万０９４７円に対する平成５年３月３１日から，内金５８４万９
７０４円に対する平成６年３月３１日から，内金６６２万４７４９円に対する平成
７年３月３１日から，内金５７０万３７１９円に対する平成８年３月３１日から，



内金４２５万５３７６円に対する平成９年３月３１日から，内金４１５万７１６８
円に対する平成１０年３月３１日から，内金４５９万３６４７円に対する平成１１
年３月３１日から，内金３９２万３２９８円に対する平成１２年３月３１日から各
支払済みまで年５分の割合による金員を支払え。
第２　事案の概要等
  １　争いのない事実等（括弧内に証拠等を掲記しない事実は争いがない。争いが
ある事実は，括弧内に掲記した証拠等により認められる。）
    (1)　原告は，アメリカ合衆国の国籍を有した画家であるＡ（以下「Ａ」とい
う。）により設立された財団である。
    　　Ａは，「ピーターのいす」という童話（以下「本件著作物１」という。）
及び挿し絵（以下「本件各著作物２」といい，本件著作物１と合わせて「本件各著
作物」という。）を著作し，本件各著作物に対する著作権を有していたが，原告が
上記著作権を承継した（甲１，弁論の全趣旨）。
    (2)　本件各著作物は，日本書籍株式会社発行の小学校１年生用国語科検定教科
書に掲載されている。
    (3)　被告らは，教科書に準拠した別紙文書目録１ないし３記載の国語テスト
（以下「本件国語テスト」という。）を印刷，出版，販売している。
  ２　事案の概要
      本件は，本件各著作物の著作権者である原告が，本件各著作物を掲載した本
件国語テストの被告らによる印刷，出版，販売は，原告の本件各著作物に対する複
製権，著作者人格権を侵害すると主張し，複製権及び著作者人格権に基づく被告に
よる本件国語テストの印刷，出版，販売及び頒布の差止め（ただし，被告青葉出版
株式会社に対しては複製権に基づく請求のみ）並びに複製権侵害を理由とする損害
賠償又は不当利得返還を求める事案である。
  ３　争点
    (1)　被告らが，本件各著作物を本件国語テストに掲載することが，著作権法３
２条１項にいう「引用」に当たるかどうか
    (2)　被告らが，本件各著作物を本件国語テストに掲載することが，著作権法３
６条１項にいう「試験問題」としての複製に当たるかどうか
    (3)　著作者人格権侵害の有無（被告青葉出版株式会社を除く。）
    (4)　原告は被告株式会社文溪堂に対し本件各著作物の利用を許諾したかどうか
    (5)　消滅時効の成否
    (6)　本件請求が権利濫用に当たるかどうか
    (7)　故意又は過失の有無
    (8)　損害の発生及び数額
　４　争点に関する当事者の主張
    (1)　争点(1)について
      【被告らの主張】
        被告らは，次のとおり，公表された著作物を，公正な慣行に合致し，かつ
その引用の目的上正当な範囲内で引用して利用しているのであるから，原告の複製
権を侵害するものではない。
      ア　公表された著作物について
          本件各著作物は，いずれも公表されたものである。
      イ　公正な慣行について
        　被告らは，約５０年以上にわたって本件国語テストと同様の教科書に準
拠したテスト又はドリルを制作販売してきており，次のウ，オ，キで述べる事情も
総合すると，今日においては，学校に納品して担任教師による利用に供する教科書
準拠のテスト，ドリル等の作成に当たって，必然的に当該教科書に掲載された著作
物の一部又は全部を出題文とし引用することは，公正な慣行として広く承認されて
いる。
　　　ウ　引用の目的上正当な範囲について
        　本件国語テストにおいては，教科書に対する児童の内容理解を促進して
これを修得，習熟させ，又は理解度を測定するという目的のために設けられた設問
を解答させるのに必要不可欠な範囲のみを取り上げて本件国語テストの出題文とし
ているのであるから，引用の目的上正当な範囲内である。
      エ　明瞭区別性について
        　本件国語テストにおいては，教科書から引用された出題文が四角の枠の
中に囲まれており，被告らの著作物である問題文部分とは明瞭に区別されている。



      オ　引用の必然性について
        (ア)　教科書は，学校及び家庭において，児童に学習させることを目的と
して著作されるものであるから，その学習の指導及び学習効果の測定のために補助
教材が必要であるといえる。そして，補助教材においては，教科書に準拠している
こと及び教科書に取り上げられている作品に対する児童の理解を深め，その理解度
を測定するものであることが不可欠である。したがって，被告らによる本件国語テ
ストの制作において，出題文として教科書掲載作品を引用することには必然性があ
る。
        (イ)　本件国語テストにおいては，出題文の一部を隠しておいてその穴埋
め等をさせる設問方法や，出題文に用いられている漢字をひらがな表記しておいて
書取りをさせる設問方法が多く用いられるが，これらの設問のためには，教科書掲
載作品を引用した上で，その一部を隠さないと設問として成立しない。また，出題
文に出てくる指示語が何を指すのかを答えさせる問題では，出題文中に傍線を引い
てその箇所を児童に指示する必要がある。さらに，本件国語テストが試験に用いら
れる場合には，児童に教科書を直接参照させたのでは，児童が教科書に掲載された
出題文以外の情報に接することになり，学力を正確に測定できないことになる。し
たがって，教科書に準拠した本件国語テストにおいては，教科書掲載作品を出題文
として引用しなければならない必然性がある。
      カ　主従関係について
        (ア)　引用する著作物の性質・内容・創作性
          　本件国語テストは，教科書に対する児童の理解を深め，その内容を修
得，習熟させ，又は学習効果を測定することを目的として，創意工夫をこらした著
作物である。本件国語テストの創作に当たっては，①学習指導要領によって定めら
れている各教材の基礎学力の分析，②教科書の単元毎の学習の到達目標や方向目標
の分析とそれぞれの目標に到達させるための教材の構造と内容の研究，③教材作り
の理論・方法を駆使し，学力を科学的につけさせ，評価する構造と内容の研究，④
児童が教師・保護者の力を借りずに自学・自習もできる構造と内容を持ち，児童が
使いやすく学習成果を上げられるような工夫，以上の４つの観点からの研究成果の
上に，教科書掲載作品の中からどの部分を出題対象として取り上げるか，出題対象
範囲からどのような設問を作成するか，児童にわかりやすい設問の方法はどのよう
なものであるか，その設問をどのような順序で配列するか，全体的な構成をどのよ
うにするか等の点について創意工夫を重ねている。
          　これに対し，引用される本件各著作物は，児童による修得，習熟又は
理解度の測定の対象となっても，本件国語テスト自体の創作性とは無関係である。
        (イ)　引用の目的・理由
          　本件国語テストに出題文として教科書掲載作品を引用する理由は，本
件国語テストの主たる部分である設問において何が問われているのかを児童に理解
させ，解答させるためであって，本件国語テストの性質上，児童の手元にある教科
書を直接参照させることができないためにこれに代えて教科書掲載作品の一部を引
用しているに過ぎない。
        (ウ)　引用の範囲・量
          　教科書に掲載されたすべてが本件国語テストの出題文として引用され
ているのではなく，設問に必要な範囲が選択され，その目的のために必要な限度に
おいて引用されているに過ぎない。　
        (エ)　それ自体鑑賞性を持つものとして利用される性質のものか
          　本件国語テストを使用する教師及び児童は，本件国語テストの出題文
によってはじめて本件各著作物に接するというものではなく，既に教科書自体によ
り既に繰り返し読了し，玩味，鑑賞しているのであって，本件国語テストにおける
出題部分は，利用される具体的場面において，設問の理解及び解答のために利用さ
れることを超えて，利用者である児童又は教師にとって，それ自体鑑賞性を有する
性質のものとして引用されているのではない。
          　また，本件国語テストに引用された箇所のみでは，物語は完結してお
らず，それ自体鑑賞の対象となるものではない。
        (オ)　したがって，本件国語テストは，設問部分及びテストを実施するた
めに教師に必要な情報である「実施時間」等の記載部分が「主たる部分」であり，
本件各著作物の引用部分は，「従たる部分」である。
      キ　通常の利用方法との代替性・経済的損失
        (ア)　積極損害のないこと



          　本件国語テストは，既に掲載教科書を手元に所有している教師及び児
童のみが使用するものであり，その引用箇所も設問に必要な範囲に限られているこ
とから，本件国語テスト自体が本件各著作物の通常の利用方法に代替したり，これ
に競合するものではなく，一般書籍の販売に悪影響を及ぼすことはない。
　　　　(イ)　得べかりし利益の喪失のないこと
          　本件国語テストは，教師がテスト又は宿題等に用いるものであるとこ
ろ，国語教育の現場では，教科書に準拠したテスト及びドリルが必要不可欠である
から，仮に被告らが本件国語テストを供給しないのであれば，教師自らがテスト及
びドリルを作成することになり，その際に教科書から出題文を引用することになら
ざるを得ない。著作権法３５条は担任教師が複製の主体となることを要求している
が，本件国語テストは一般に市販されるものではなく，児童数に合わせて学校に納
入され，教師自らが保管しておき，教師が学習の進捗状況に合わせて児童らに学習
用補助教材を使用させ，教師自らが評価を行うという利用に供するものであって，
担任教師に代わって教材を作成し，その労を軽減することを目的とする。したがっ
て，本件国語テストの制作頒布により担任教師の負担を軽減したからといって，本
来ならば行われないはずの複製が行われたのではなく，担任教師の段階では著作者
の許諾を得ることも対価を支払うこともなく行われることとなる出題文としての複
製が被告らの段階で行われたに過ぎない。よって，本件国語テストにおける出題文
としての引用は，著作権者に得べかりし利益の喪失を生じさせるものではない。　
      【原告の主張】
      ア　明瞭区別性について
        　本件国語テストは，教科書に掲載された本件各著作物が上段囲いの中
に，そのままあるいは作品に変更を加えて掲載され，下段部分は，その作品を題材
とした小問形式の問題が掲載され，問題文に続く括弧内に解答を記入する形式とな
っている。本件各著作物は，問題文として下段で用いられているのであるから，本
件国語テスト全体，特に下段部分においては，いかなる部分に本件各著作物が用い
られ，いかなる部分が被告らのオリジナルであるかが区別し難い。
      イ　主従関係について
        　本件国語テストにおいて，使用されている分量を単純に比較しても，主
たる部分は，上段に問題文の題材として掲載されている作品であり，従たる部分
は，当該作品に依拠して作成された下段問題文と解答欄等である。また，本件国語
テスト自体，全面的に本件各著作物に依拠して作成されているのであり，本件各著
作物が存在しなければ，被告らが作成した問題文そのものが成り立たない。こうし
た依存性の強さから判断しても，主たる部分は本件各著作物であり，従たる部分は
下段問題文である。
      ウ　その他被告らの主張について
    　  (ア)　引用の目的
          　上段の本件各著作物の引用がなくても，下段問題文は，問題文自体と
して成り立つのであり，引用の目的は，下段問題文を解答する際に，上段作品を参
照することができるという単なる便宜上のものに過ぎない。
        (イ)  引用の必要性
          　被告らは，下段問題文を作成するに当たっては，教科書を参照する形
式とすることが可能であり，生徒が解答するに際して教科書を参照しても不都合は
ない。穴埋め問題や漢字の書き取り問題等は，その部分のみを教科書から転記すれ
ば足りる。実際，教育担当者らがテスト等の問題を作成する場合においては，教科
書掲載作品をあえて問題用紙の上段半分を利用して大々的に転記することは行わ
ず，問題との関係で漢字書取問題や穴埋め問題に必要な部分のみ転記するのが一般
的である。
        (ウ)  本件国語テストの創作性について
          　本件国語テストの上段は本件各著作物がそのまま複製されており，被
告らの創作性を認めることはできない。被告らが創作しているのは下段の数問の問
題文と解答欄の括弧であるところ，括弧には創作性が認められないし，下段の設問
は上段に掲載する本件各著作物の存在なくして成り立たないものであり，本件各著
作物を利用する以上，その設問内容も限定されるから，独自の創作性があるとは認
められない。　　
        (エ)  鑑賞性について
          　被告らは，本件各著作物を転載することによって鑑賞性を減殺してい
る。



        (オ)  損害について
          　一般的には教科書に掲載されれば本件各著作物の売れ行きに影響する
のが通常であり，その損失は教科書に掲載されたことに対する補償金によって補填
される。しかし，補償金は教科書に掲載することの対価として支払われるのみであ
り，教科書に準拠して利用される副教材その他学習書に掲載されることに対する対
価は含んでいない。原告は，副教材その他に掲載される場合には，その掲載の対価
を受領できなければその対価相当額の損害を被ることとなる。
　　　エ  よって，本件各著作物の本件国語テストへの複製は，適法な引用である
と認めることはできない。
    (2)　争点(2)について
      【被告らの主張】　
      ア　著作権法３６条の適用を受ける複製は，「試験の目的上必要と認められ
る限度」のものでなければならないところ，被告らの複製の態様は上記(1)【被告ら
の主張】ウのとおり上記限度を超えるものではないし，本件国語テストが本件各著
作物の通常の利用方法に代替したり，これに競合するものではなく，一般書籍の販
売に悪影響を及ぼす余地がないことからすると，上記要件を満たす。
      イ　次に，①同条２項が「営利の目的として試験を行なう者」と書かずに，
「営利を目的として試験問題の複製を行なう者」と規定していること，②同条の
「試験」は厳格な秘密性が求められない校内試験や予備校等が行う模擬テスト等を
想定しており，入学試験に類するものに限られないし，本件国語テストも，現行著
作権法制定当時から広く小学校の教育現場で利用されており，そのような本件国語
テストの存在を前提として，同条の適用対象とすることを意図して現行著作権法が
制定されたこと，③本件国語テストは，一般に市販されておらず，専ら小学校に対
してのみ納入され，担任教師により保管され，教師が学習の進捗状況に合わせ，事
前に児童にテスト用紙を開示することなくこれをテストとして実施するという意味
で秘密性があること，④本件国語テストは小学校に備えておくべき児童の正式な学
習の記録である指導要録に記載すべき評価・評定を行うためのものであって，同条
の「人の学識技能に関する試験又は検定」の内実を備えていること，⑤本件国語テ
ストの利用は，著作物の通常の利用と衝突せず，そのような利用を行う教育上の必
要も高いこと等の理由から，本件国語テストのような校内で行われる試験の問題と
して本件各著作物が複製される場合にも同条の「試験又は検定」に当たるものとし
て同条が適用されるというべきである。
    　【原告の主張】
      ア　学校内で試験を行う場合は試験問題としてある著作物を使用しても同法
３５条の適用により著作権の制限が可能であるから，著作権法３６条は，学外にお
いて行われる試験又は検定に限って適用されるべきである。本件国語テストは，学
外で行われるものではないから，同法３６条の「試験又は検定」に当たらない。
      イ　同法３６条の立法趣旨は，人の実力を評価する材料として試験又は検定
を行う場合には，事前に問題が漏洩されればその公正を保てず，試験に用いる度に
著作権者の許諾を得なければならないとすると，秘密性が保てなくなるということ
にあるから，同条の「試験」はこのような秘密性を保ち公正な評価を要求されてい
る試験を指す。①本件国語テストは，出題範囲が当該単元に限定されること，②被
告らは教科書で学習する内容に即した家庭用学習教材や塾用教材を制作，販売して
いること，③被告らは年度ごとに掲載問題を変更していないこと等からすると，本
件国語テストには試験の公正さを保つための秘密性がない。
      　　また，同条によって著作権が制限を受けるには事前に著作権者から許諾
を受けることが困難という事情が必要となるが，本件国語テストの著作者は教科書
に明記され，出所が明確であるから，事前に著作者に許諾を得ることは何の支障も
ない。
      ウ　同条は，試験として著作物を利用する場合は通常一回的利用で終わり，
反復継続して同一の問題が用いられることはないから，著作物の通常の利用を害さ
ないので，著作権制限を認めても差し支えないという点にある。しかし，本件国語
テストは教科書に作品が掲載されている期間は，全く同一の作品を問題文として掲
載し，問題自体にも差異はないから，同一作品が毎年同じ形で本件国語テストに使
用されており，著作物の通常の利用を侵害されてきた以上，同条を適用することは
できない。
      エ　本件国語テストは，小学校中高学年において，生徒が学習目標に到達し
たかどうかを測定し，その結果から教師が生徒への指導の方法に改善を加えるため



に使用されるだけであり，特に小学校低学年においては，児童生徒の評定にさえ使
用されていないから，「試験又は検定」に該当することはない。
    (3)　争点(3)について
      【原告の主張】　
        被告ら（被告青葉出版株式会社を除く。）は，本件国語テストの印刷，販
売において，本件各著作物中の文章を別紙対比表記載のとおり，切除の上，接続す
る等，著作者の意に反し，本件各著作物に改変を加えて複製しており，著作者人格
権（同一性保持権）を侵害している。
      【被告ら（被告青葉出版株式会社を除く。）の主張】
        争う。
    (4)　争点(4)について
      【被告株式会社文溪堂の主張】
      　原告は，ペンギン・パトナム・インク（以下「ペンギン社」という。）と
の間で，本件各著作物の利用を許諾する旨の契約を締結し，その中でペンギン社が
第三者に対してさらに本件各著作物の利用を許諾する権利を有することを認めてい
る。そして，被告株式会社文溪堂は，ペンギン社との間で，本件各著作物に関する
利用許諾契約を締結し，ペンギン社から本件各著作物の利用許諾を受けている。
      　なお，本件各著作物の本件国語テストへの掲載に当たっては，必要最低限
の改変が行われることが前提とされており，被告株式会社文溪堂は，本件国語テス
トを送付し，ペンギン社においてその内容を確認することを可能な状態にしたが，
ペンギン社から抗議，請求等はなかったから，本件著作物１に改変を加えて複製し
たことが上記契約違反となることはない。
      【原告の主張】
      　原告は，ペンギン社との間で利用許諾契約を締結しているが，当該契約に
おいては，ペンギン社にサブライセンス権を付与していない。したがって，被告株
式会社文溪堂がペンギン社と上記契約を締結しているとしても，当該契約の効力は
原告には及ばない。
      　また，被告株式会社文溪堂は，本件著作物１に改変を加えて複製している
ところ，このことは，被告株式会社文溪堂とペンギン社との上記契約に違反するか
ら，同被告は，許諾に基づいて利用しているとはいえない。
    (5)　争点(5)について
      【被告らの主張】
      　民法７２４条にいう「損害及び加害者を知った時」というためには，損害
を発生させる加害行為及び加害者を認識すれば足り，具体的な損害の金額等を知る
必要はないところ，本件において自己の作品が教科書に掲載されることにより，そ
れに対応した被告ら発行の本件国語テストの出題文として引用される事実を知れ
ば，「損害及び加害者を知った」ということができる。そして，①原告は，著作権
法３３条２項により教科書出版会社から通知を受けて補償金を受領しているから，
本件各著作物が教科書に掲載されることを教科書出版前に知っていたこと，②本件
国語テストは教科書に対応したものとして全国の小学校で長年にわたり広く利用さ
れており，教科書に掲載されるとその教科書に対応した本件国語テストにも出題文
として引用されることは公知の事実であること，③被告らは国語テスト発行会社と
して実績のある会社であり，全国の小学校に対してその販売活動を展開すると共
に，本件国語テストにも発行会社名を記載しており，平穏かつ公然と，本件国語テ
ストの発行を継続してきたこと，④被告らによる各学期分の本件国語テストの発
行，頒布の時期は小学校における各学期の使用開始の前であること，以上の事実に
よると，原告は遅くとも本件著作物を掲載した教科書の使用が小学校において各学
期に開始され，それに伴って各学期分の本件国語テストの利用が開始された時点で
損害及び加害者を知ったものといえる。したがって，原告が損害賠償請求を追加し
た平成１１年９月３日から３年以上前に発行された本件国語テストの利用に基づく
損害賠償請求権については消滅時効が成立するので，これを援用する。
      【原告の主張】
        ①本件国語テストが学校教育現場に限定して使用されていたこと，②学校
への納入も被告らの代理店を通じて行われる仕組みであったこと，③一般書店での
店頭販売は行われず，一般人向けの広告，宣伝が行われる性質の商品でもないこ
と，④したがって，本件国語テストは一般の人の目に触れることはなく，本件国語
テストを一般人が入手することは著しく困難であったこと，⑤原告の所在地はアメ
リカ合衆国であること，以上の事実からすると，原告が損害及び加害者を具体的に



認識していたとはいえない。
      　原告が本件国語テストによる著作権侵害の事実を知ったのは，原告の顧問
弁護士が日本ビジュアル著作権協会理事長から本件国語テストの一部を見せられた
平成１０年９月である。原告は平成１１年３月に本件訴訟を提起し，同年９月３日
には損害賠償の請求を行っているから，消滅時効は完成していない。
    (6)　争点(6)について
      【被告ら（被告株式会社文溪堂を除く。）の主張】　
      　①被告らは教科書出版会社に対し，謝金を支払うことで教科書掲載作品の
利用について，著作権を含む権利処理が行われたものと信じて３０年余にわたり支
払い続け，業界慣行が維持されていたこと，②被告らの業界団体である社団法人日
本図書教材協会（以下「日図協」という。）と小学校国語教科書著作者の会，社団
法人日本児童文学者協会及び社団法人日本児童文芸家協会との間で協定が結ばれた
こと，③本件国語テストにおいては，教科書に準拠する必要があり，教科書に掲載
されている著作物を出題文として利用する必要があること，④本件国語テストが本
件各著作物の通常の利用方法に代替したり，これに競合したりするものではなく，
一般書籍の販売に悪影響を及ぼす余地がないこと，⑤原告が被告らによる本件著作
物の利用を許諾しない場合，図書教材の内容及びこれを用いる教育現場に重大な影
響を及ぼすこと，以上の事情からすると，原告の請求は権利の濫用に当たる。 
      【原告の主張】
      　①謝金には著作権料が含まれず，仮にそれを誤信したとしても原告の権利
行使を制限する理由にならないこと，②被告ら主張の合意は原告を拘束するもので
はないこと，③小学校においては教師が児童の教育を担当しており，自ら副教材を
制作すれば足り，教育現場において本件国語テストを用いる必然性はないこと，④
被告らは，原告の許諾を得ることが可能な状況にありながら無断複製を行った上で
過去５０年間にわたり出版していたこと，以上の事情からすると，被告らの主張は
理由がない。
    (7)　争点(7)について
      【原告の主張】
        被告らが本件国語テストへの作品の複製を適法引用と考えた根拠とする被
告らを含む教材出版社と教科書出版社との間の紛争経過及び両当事者間の一連の合
意は，いずれも教材出版社と教科書出版社との間の紛争に関するものであり，教科
書掲載作品の著作権者とは無関係に行われていたものであるし，教科書掲載作品の
著作権者の権利処理を含むものではない。また，他人の著作物を引用する際には，
事前に著作権者に確認の問合せを行うのが一般的であるが，被告らはそれを行って
いない。したがって，被告らの主張する事情は，いずれも被告らの故意又は過失を
否定する根拠とはならず，被告らには，故意又は過失がある。
    【被告らの主張】
      別紙「争点(7)に関する被告らの主張」記載のとおり。
    (8)  争点(8)について
      【原告の主張】　　
      ア　特許法１０２条１項の類推適用（主位的主張）について
        (ア)　特許法１０２条１項は，知的財産権侵害事件における逸失利益の立
証の負担の軽減により，権利者の被害回復を容易にしたものであり，この要請から
すると，著作権のみ特段区別して権利者に不利益に扱うべき理由はない。したがっ
て，著作権侵害の損害賠償請求事件においても，権利者が被った損害の算出に当た
り，同項を類推適用することができると解するべきである。
        (イ)　譲渡数量
          　著作権侵害の場合は，著作権が著作物の複製自体を制限する権利であ
ることから，同項にいう「譲渡」を「複製」に読み替え，複製された数量を基準に
損害を算出するのが相当である。
        (ウ)　単位数量当たりの利益額
          　権利者である原告の単位数量当たりの利益額は，本件各著作物の複製
を許諾している単行本を基準に算出される。原告において当該単行本により得られ
る利益の額は，その印税相当額を下回ることはなく，単位数量当たりの利益額は，
単行本の価格に単行本の印税率を乗じた額を下回ることはない。
        (エ)　以上から，損害額の算出は，別紙原告損害計算表１，２記載のとお
り，単行本価格×印刷部数×全体比率（１００パーセント）×印税率（単行本）に
よって行うのが相当である。



      イ　著作権法１１４条２項に基づく主張（予備的主張）について
        (ア)　原告は，被告らが原告に無断で本件各著作物を複製し作成していた
ことを知らず，本件国語テストに本件各著作物の使用を許諾することは全く想定し
ていなかったのであるから，原則として複製を認めてきた単行本の価格を基準とす
るのが相当である。本件国語テストの本体価格を基準とすることは，①本件紛争
後，被告らによって作られた基準を適用するのは適当ではないこと，②本件国語テ
ストの価格は無断複製という違法な条件下に成立したものに過ぎないこと，③本件
国語テストについて本体価格を基準とする方法が一般的合意を得られるとは考えら
れないこと，④結果的にも著しく低額の使用料での作品使用を強いるに等しいこと
からすると，相当ではない。　　
        (イ)　以上から，損害額の算出は，別紙原告損害計算表１，２記載のとお
り，単行本価格×印刷部数×全体比率（１００パーセント）×印税率（単行本）に
よって行うのが相当である。
      ウ　著作権侵害に対する慰謝料
        (ア)　何人に著作物の利用を許諾するかを決定する自由は法的に保護され
るべき人格上の利益であり，著作権者のこうした権利が法的に保護されるべきもの
であることは明らかである。したがって，これを侵害された場合には，財産権侵害
による損害賠償請求とは別に，精神的損害に対する慰謝料の請求が可能と解され
る。
        (イ)　原告は，その使用を許諾していないにもかかわらず，被告らによっ
て長年にわたり本件各著作物を本件国語テストに複製されたことにより，多大な精
神的苦痛を被っているが，こうした著作権侵害が行われた場合における慰謝料の算
定に際しては，著作物の性質，侵害の態様，侵害後の対応，権利者の主観的事情等
を総合的に評価して，社会的に相当と認められる額を算定すべきである。そして，
①本件各著作物は童話であり，著作者の人格的要素を色濃く反映した文芸作品であ
り，何人に著作物の利用を許諾するかを決定する自由を特に尊重すべき性質のもの
であること，②被告らによる著作権侵害行為は長年継続されたきたものであり，そ
の侵害態様も前記のとおり著作者人格権侵害を伴っているものであり悪質であるこ
と，③被告による著作権侵害行為は，原告が発見した後も継続されたこと，④本件
訴訟提起のために原告及びその関係者が費やした労力は多大であること，以上の事
実からすると，原告の慰謝料は，少なくとも被告らによる著作権侵害行為により原
告が被った財産的損害の額と同額とするのが相当である。
      エ　被告らの共同不法行為
          被告らは，いずれも日図協の加盟社であるところ，被告らは日図協の指
導の下，本件国語テストへの本件著作物の複製については，著作権者本人の許諾を
得る必要がないとの専断的判断により，相互に意を通じて一連の無断複製行為を行
ってきたものであるから，被告らは共同して不法行為を行ってきたものである。
      オ　弁護士費用
        　原告は，被告に対する本件訴訟の提起を余儀なくされたところ，本件に
おける弁護士費用は少なくとも原告の被った損害の１０％を下らない。
      カ　遅延損害金の起算点
        　不法行為に基づく損害賠償請求権は，その発生と同時に履行期が到来す
るから，遅延損害金の起算点は損害が発生した不法行為時である。本件国語テスト
はそれが使用される小学校の年度毎に作成されるものであるから，各年度分の副教
材は，それぞれ少なくとも当該年度の最終日までには作成され，その過程で原告の
著作権を侵害する不法行為が行われている。したがって，被告らの著作権侵害の不
法行為による損害賠償請求権は，各年度における本件国語テスト分につき，当該年
度の最終日までには遅くとも発生しており，遅延損害金も同時点から起算される。
      キ　以上により，原告が被告らに対して求める主位的請求及び予備的請求に
　かかる損害賠償の額は以下のとおりであり（各年度ごとの内訳は別紙原告　損害
集計表及び別紙原告損害計算表１，２記載のとおりである。），そのうち，原告ら
の請求額は１億６１２０万９１５２円である。
      　①　著作権侵害に対する損害　　　　　８５２７万３２１１円
      　②　著作権侵害に対する慰謝料　　　　８５２７万３２１１円
      　③　弁護士費用　　　　　　　　　　　１７０５万４６４２円
      【被告らの主張】
      ア  主位的主張について
          特許法１０２条１項は，権利者の実施能力の限度において，侵害者の譲



渡数量＝権利者の喪失した販売数量としているものであるところ，原告は財団であ
って，本件国語テストと同種の商品を自ら製造販売することのできる実施の能力を
有しない。また，同項にいう「侵害の行為がなければ権利者が販売することができ
た物」とは，侵害者の製品と代替可能性のある製品で，権利者が販売する予定のあ
るものを指すところ，単行本には設問が掲載されているわけではないし，児童や教
師が保有する教科書には本件国語テストよりもはるかに多い分量の本件著作物が掲
載されていることからすると，単行本は本件国語テストと代替性があるとはいえな
いし，単行本は，原告から出版権等の設定を受けた出版社が販売している商品であ
って，原告が販売している物ではない。したがって，同項を類推適用することはで
きない。
      イ　予備的主張について
        (ア)　「通常受けるべき金銭の額」の算定に当たっては，①本件国語テス
トは，小学校に納品され，小学校において教師が実施する国語テストとして用いら
れるものであって，学校教育の現場において極めて重要な教育的役割を果たしてい
ること，②教科書に掲載された作品をいわば二次的に利用せざるを得ないこと，③
本件国語テストは，児童の学習到達度を測定するためのものであり，主として下段
に配置されている設問部分が本質的部分であり，教科書掲載作品は設問のために，
かつそれに必要な限度で引用して利用しているに過ぎないこと，④本件国語テスト
が引用するのは教科書掲載作品の一部分に過ぎず，その範囲は設問に限られてお
り，作品全体が掲載されているわけではないこと，⑤本件国語テストの出題文は，
引用部分の鑑賞自体を目的として提供されるものではないこと，⑥単行本の発行が
本件各著作物の一次的利用であるとすると，教科書の掲載は二次的利用であり，本
件国語テストへの利用は三次的利用であり，しかも被告らによる本件国語テストへ
の本件著作物の利用はその本来の利用方法である単行本の発行を阻害するものでは
ないこと，⑦本件国語テストに接する者は既に教科書を持っており，その接する前
により全文に近い形で教科書において当該作品を読んでいるから，教科書に掲載さ
れている作品を本件国語テストに部分引用したからといって，単行本の売上が減少
することは考えられないこと，以上の本件国語テストの特徴を勘案の上，妥当な金
額を算定する必要がある。
        (イ)　基礎となる価格について
        　ａ　単行本と本件国語テストとでは，①作品の利用目的，②掲載の分
量，③掲載態様，④複製物の用途・使用態様等が全く異なっており，著作物の利用
方法として全く別個のものであること，本件国語テストにおける作品利用について
は，既に大多数の著作者から許諾が得られており，既に許諾ルールについて標準が
形成されているところ，その際本件国語テストの本体価格を基準としていること，
以上の事実からすると，「通常受けるべき金銭の額」は，被告らが学校に納入した
際の価格を基準とすべきである。
          ｂ  基礎となる価格は，消費税を除いた価格によるべきである。消費税
は，国又は地方公共団体に納付すべき金銭であって，被告らは本件国語テストを販
売するに当たって消費税を本体価格に上乗せして受領するが，このうち消費税は売
上金となるのではなく，国又は地方公共団体に納付するための預かり金となる。こ
のような消費税は，被告らが消費者から預かっているだけであり，被告らの収入を
構成するものではないから，印税相当額の計算において消費税部分を基礎に含める
ことはできない。　　
        (ウ)　印税率について
          　本件国語テストにおける本件著作物の利用についての相当な印税率
は，原著作者分と翻訳者分を合わせても本件国語テストの本体価格の５％を超える
ことはなく，原著作者分の印税率は２．５％を超えることはない。
          　平成１２年の著作権法改正は，同法１１４条２項の「通常受けるべき
金銭の額」の文言から「通常」の二文字を削除したものであるが，これは，既存の
使用料規程等が参酌され，侵害者が事前に許諾を受けた者と同じ額を賠償すればよ
い結果となっていたことから，これを改めるために「通常」という文言を削除した
ものである。そうすると，少なくとも同改正法の施行前における侵害事実について
は，現実に広く使用されている印税率と大きく異なる額を認める余地はないという
べきである。
        (エ)　作品掲載比率について
          　本件国語テストにおいて，本件各著作物は表面の上段部分（２分の１
頁）に引用，掲載されているのみであり，それ以外に本件各著作物の著作権侵害と



なり得る部分はないから，作品の利用率は当該２分の１頁が全体に占める割合を超
えることはない。
        (オ)　印刷部数について
          　本件国語テストにおいては，採択部数のみが被告らにとって売上収入
を生み出すものであり，それ以外のものはおよそ商品として販売代金を生み出す性
質のものではないところ，販売されることが予定されていない①見本品，②教師
用，破損・損傷等及び転入生等のための予備，③製造過程において生じる剰余部数
を，販売価格に乗じる部数に算入して印税相当額の発生を認めることはできないか
ら，著作権法１１４条２項にいう「通常受けるべき金銭に相当する額」は，採択部
数によって算定されるべきであり，印刷部数によるべきではない。
        (カ)  以上により，著作権法１１４条２項の通常受けるべき金銭の額に相
当する額は，教材本体価格（消費税を除く）×作品掲載率（教材中占有率）×採択
部数×印税率（５％。ただし，原告は翻訳物の原著作者であるので２．５％）によ
って算定されるべきである。
      ウ　著作権侵害による慰謝料について
        　著作権法においては，同一の著作物に対する財産的権利である著作権
と，人格的利益を保護する著作者人格権との双方が区分されて認められているか
ら，著作者人格権侵害と別個に著作権侵害による慰謝料を請求する余地はない。
      エ　共同不法行為について
        　本件において仮に著作権侵害が成立するとしても，被告ごとに別個の加
害行為が存在し，結果もそれぞれに発生している場合であり，１つの加害行為及び
結果発生に複数の者が加担している場合ではないから，共同不法行為は成立しな
い。
      オ　遅延損害金の遅滞時期について
        　不法行為に基づく損害賠償債務は，期限の定めのない債務であるから，
民法４１２条３項の原則どおり，損害を受けた者からの請求によって遅滞に陥ると
解するべきである。
第３　当裁判所の判断
  １　本件国語テストにおける本件各著作物の掲載態様について
    　証拠（甲３の１，２，甲４ないし６，甲７の１，２，甲８，１７，乙１の１
ないし５，丙２）と弁論の全趣旨によると，本件国語テストにおける本件各著作物
の掲載態様は次のとおりであると認められる。
    (1)　本件著作物１は，本件国語テスト中において，同著作物の表題によって特
定される単元のうち，「よんで　こたえましょう。」と指示された見開きページに
掲載されている。本件著作物１の掲載されている部分は，各テストによって異なっ
ている。
    (2)　本件国語テストには，本件著作物１が，(1)の見開きページ上段のほぼ全
面に罫線によって四角で囲まれた中に掲載されており，これらの掲載行数は，２０
行以上ある。そのため，本件国語テストに掲載されている本件著作物１は，それ自
体で，表現されている登場人物の言動やその心理，場面の状況等を理解することが
できる。なお，末尾には教科書からの引用であることが明示されている。
    (3)　別紙対比目録記載１の本件国語テストには，(2)のように掲載された本件
著作物１の一部に傍線が付され，そこに番号が付されている。
    　　別紙対比目録記載２の本件国語テストには，(2)のように掲載された本件著
作物１の一部に傍線又は波線が付されている。
        別紙対比目録記載５の本件国語テストには，(2)のように掲載された本件著
作物１の一部を罫線によって四角で囲んでいる。
    (4)　本件国語テストには，(1)の見開きページ下段のほぼ全面に，４個ないし
７個の選択式又は記述式の問題が設けられており，これらは，(3)のように特定され
た著作物の部分や掲載された著作物全体についての読解力を問うものである。問題
の数・内容・配列，解答の形式は，各テストによって異なっている。
    (5)　別紙対比目録記載１，４の本件国語テストには，(2)のように罫線によっ
て四角で囲まれた中に本件著作物２がそれぞれ２点掲載されている。
　２　争点(1)について
    (1)　公表された著作物を引用して利用することが許容されるためには，その引
用が公正な慣行に合致し，かつ，報道，批評，研究その他の引用の目的上正当な範
囲内で行わなければならないとされている（著作権法３２条１項）ところ，この規
定の趣旨に照らすと，ここでいう「引用」とは，報道，批評，研究その他の目的



で，自己の著作物中に，他人の著作物の原則として一部を採録するものであって，
引用する著作物の表現形式上，引用する側の著作物と引用される側の著作物とを明
瞭に区別して認識することができるとともに，両著作物間に，引用する側の著作物
が「主」であり，引用される側の著作物が「従」である関係が存する場合をいうも
のと解するべきである。
    (2)　前記１のような本件各著作物の掲載態様に照らすと，引用される側の著作
物である本件各著作物の全部又は一部と引用する側の著作物である本件国語テスト
を明瞭に区別して認識することができるというべきである。
      　また，本件国語テストの設問部分には，本件各著作物からの本件国語テス
トに収録する部分の選定，設問部分における問題の設定及び解答の形式の選択，そ
の配列，問題数の選択等に，被告ら各社の創意工夫があることが認められる。
      　しかし，これらの設問は，本件各著作物に表現された思想，感情等の理解
を問うものであって，上記問題の設定，配列等における被告の創意工夫も，児童に
本件各著作物をいかに正確に読みとらせ，それをいかに的確に理解させるかという
ことにあり，本件各著作物の著作物としての創作性を度外視してはあり得ないもの
である（この点について，被告らは，内容それ自体の創作性を利用しているかどう
かは引用の判断に関係ない旨主張するが，ここでいう読みとらせ，理解させる対象
は，内容それ自体のみならず，表現を含むものであるから，本件国語テストは，本
件各著作物の著作物としての創作性を度外視してはあり得ないということができ
る。また，被告らは，本件国語テストは，児童に本件各著作物をいかに正確に読み
とらせ，また，それをいかに的確に理解させるかではなく，正確に読みとっている
か，的確に理解しているかを評価測定するものである旨主張するところ，後記３認
定の事実からすると，本件国語テストは上記のとおり評価測定するという目的を有
するものと認められるが，それとともに，児童に解答をするに当たって考えさせた
り，採点返却すること等を通じて，児童に本件各著作物についての理解を深めさせ
るという目的を有するものと認められるから，上記評価測定のみが本件国語テスト
の目的であるとは認められない。）。そして，このことに，前記認定の本件国語テ
ストにおける本件各著作物とそれ以外の部分の量的な割合等を総合すると，引用さ
れる側の著作物である本件各著作物が「従」であり，引用する側の著作物である本
件国語テストが「主」であるという関係が存するということはできない。
    (3)　そうである以上，本件国語テストにおける本件各著作物の掲載が，著作権
法３２条１項にいう「引用」に当たると認めることはできない。
  ３　争点(2)について
    (1)　証拠（甲１８の１ないし１３，甲４４，４５，乙２，３，乙１１の１ない
し５，乙１２の１ないし３，乙１３ないし１６，２４，乙２８ないし３４（枝番を
すべて含む））と弁論の全趣旨によると，本件国語テストについて，次の事実が認
められる。
      ア　本件国語テストは，小学校において，教科用図書（教科書）とともに使
用することができるとされている「教科用図書以外の図書その他の教材で，有益適
切なもの」（学校教育法２１条２項）として用いられているものの１つであり，各
小学校ごとに設けられる教材採択委員会等において，特定の制作会社が制作したも
のが採択され，地方教育行政の組織及び運営に関する法律３３条１項に基づいて制
定された各教育委員会規則（学校管理規則）に従い，学校長から教育委員会に対し
て届出がされたうえ，購入，使用されるものである。その購入代金は，児童の保護
者又は行政が負担とする。
        　本件国語テストは，国語教科書の各単元に対応して１回分が制作されて
おり（それ以外に，各学期の「まとめのテスト」がある。），通常，各学期に６な
いし８回，これを用いたテストが実施されるものであって，各回ごとに，児童数に
余部１，２部を加えた部数がまとめられ，学期の初めに，その学期で実施される分
が各教師に届けられる。
      イ　本件国語テストを用いたテストは，学習の進捗状況等に従い，通常は国
語教科書の各単元を終了する際に，当該単元に係る分が実施される（学期末，学年
末に実施されることもある。）ものであって，教師が，各学級の通常の授業時間内
に，１回分を各児童に配布して行わせる。そのため，同一の本件国語テストを用い
る同一の小学校の同一学年であっても，各学級によって，その実施日，時間が異な
ることがある。
        　実施した国語テストは，教師が回収して採点をした後，児童毎に学習上
のコメント等を付す等したうえ，各児童に返還される。



      ウ　小学校において児童ごとに作成される小学校児童指導要録（平成３年３
月２０日文初小第１２４号の各都道府県教育委員会宛て文部省初等中等局長通知に
よる改訂後のもの）は，児童の学籍並びに指導の過程及び結果の要約を記録し，指
導及び外部に対する証明等に役立たせるための原簿としての性格を有するものであ
る。そして，その「各教科の学習の記録」のうちの「観点別学習状況」欄には，小
学校学習指導要領に示す各教科の目標に照らして，その実現の状況を観点ごとに評
価し，Ａ（十分満足できると判断されるもの），Ｂ（おおむね満足できると判断さ
れるもの），Ｃ（努力を要すると判断されるもの）の記号により，各学年ごとに記
入するものとされており，国語については，「国語への関心・意欲・態度」，「表
現の能力」，「理解の能力」，「言語についての知識・理解・技能」の各観点が設
定されている。
        　しかるところ，本件国語テストと共に教師に配布される被告ら各制作会
社作成の「得点集計表」等の名称が付された一覧表は，児童ごとに，特定の回の国
語テストの得点（又はそのうちのある部分の設問に対する得点）を集計することに
より，その合計点数によって，「観点別学習状況」欄の各観点（少なくとも「国語
への関心・意欲・態度」を除く各観点）のＡ，Ｂ，Ｃの評価に割り振る仕組みとな
っている。
    (2)　公表された著作物は，入学試験その他人の学識技能に関する試験又は検定
の目的上必要と認められる限度において，当該試験又は検定の問題として複製する
ことができるとされ（著作権法３６条１項），また，営利を目的として，複製を行
うものは，通常の使用料の額に相当する額の補償金を著作権者に支払わなければな
らない（同条２項）とされているところ，これらの規定は，入学試験等の人の学識
技能に関する試験又は検定にあっては，それを公正に実施するために，問題の内容
等の事前の漏洩を防ぐ必要性があるので，あらかじめ著作権者の許諾を受けること
は困難であること，及び著作物を上記のような試験，検定の問題として利用したと
しても，一般にその利用は著作物の通常の利用と競合しないと考えられることか
ら，試験，検定の目的上必要と認められる限度で，著作物を試験，検定の問題とし
て複製するについては，一律に著作権者の許諾を要しないものとするとともに，そ
の複製が，これを行う者の営利の目的による場合には，著作権者に対する補償を要
するものとして，利益の均衡を図ることとした規定であると解される。
      　そうすると，同条１項によって，著作権者の許諾を要せずに，問題として
著作物の複製をすることができる試験又は検定とは，公正な実施のために，試験，
検定の問題として利用する著作物が何であるかということ自体を秘密にする必要性
があり，それ故に当該著作物の複製について，あらかじめ著作権者の許諾を受ける
ことが困難であるような試験，検定をいうものであって，そのような困難性のない
ものについては，複製につき著作権者の許諾を不要とする根拠を欠くものであり，
同条１項にいう「試験又は検定」に当たらないものと解するのが相当である。
    (3)　上記(1)で認定した事実に証拠（乙１１の１ないし５，乙１２の１ないし
３，乙１３ないし１６，乙２８ないし３４（枝番をすべて含む））と弁論の全趣旨
を総合すると，本件国語テストが児童の学習の進捗状況に応じた適宜の段階におい
て，教師が，各児童ごとにその学力の到達度を把握するものとして利用し，本件国
語テストの結果（得点）が，教師の児童に対する評価の参考となり得るものである
と認められる。
      　しかしながら，教科書に掲載されている本件各著作物が本件国語テストに
利用されることは，当然のこととして予測されるものであるから，本件国語テスト
について，いかなる著作物を利用するかということについての秘密性は存在せず，
そうすると，そのような秘密性の故に，著作物の複製について，あらかじめ著作権
者の許諾を受けることが困難であるような事情が存在するということもできない。
      　また，証拠（乙３０の４ないし７，１０，乙３３の９，１２ないし１４，
１７，２０，２５，２７）には，小学校の教師等が本件国語テストを用いるテスト
の実施に当たって秘密の保持を配慮し，又は配慮していたとの趣旨を述べる記載が
あり，その具体的内容としては，当該テストの実施を学年の各クラスで同じ時期に
していたことと，テストの内容が漏れないように各クラスが当該テストを終了する
までは答案用紙を返却しないという点にある。しかし，学年の各クラスで同一時期
に実施するとしても，同一時間に実施するのでなければ秘密保持とはならないし，
実施の時間が異なるとすると，他のクラスにおいて当該テストが実施されるまで答
案用紙の返却をしないとしても，秘密保持の上でさしたる効果がないといえる。さ
らに，上記の程度の配慮でさえ，どの小学校においても一律行っていたとまで認め



るに足りる証拠はない。したがって，一般的に，本件国語テストについて秘密保持
が図られていたと認めることはできない。
      　したがって，被告らが，本件各著作物を本件国語テストに複製すること
は，著作権法３６条１項所定の「試験又は検定の問題」としての複製に当たるもの
ではない。
      　なお，被告らは，①同条の「試験」は厳格な秘密性が求められない校内試
験や予備校等が行う模擬テスト等を想定しており，入学試験に類するものに限られ
ないし，本件国語テストも，現行著作権法制定当時から広く小学校の教育現場で利
用されており，そのような本件国語テストの存在を前提として，同条の適用対象と
することを意図して現行著作権法が制定されたこと，②本件国語テストの利用は，
著作物の通常の利用と衝突せず，そのような利用を行う教育上の必要も高いことを
主張するが，予備校等の行う「模擬試験」や学校内での中間試験，期末試験等に同
条の「試験」に当たるものがあるとしても，それは，上記認定の同条の趣旨からす
ると，上記認定のような秘密性を有するものに限られるというべきであるから，予
備校等の行う「模擬試験」や学校内での中間試験，期末試験等に同条の「試験」に
当たるものがあることは，上記認定を覆すに足りるものではない。また，本件国語
テストを同条の適用対象とすることを意図して現行著作権法が制定されたことにつ
いては，そのような事実を認めるに足りる証拠はない（国立国会図書館調査立法考
査局「著作権法改正の諸問題」（甲３２）には，「営利を目的として学力テストの
問題を作成するいわゆるテストも，補償金を著作者に支払うことを条件に，著作物
の使用を認めている」との記載があるが，どのような学力テストかは明示されてお
らず，本件国語テストを作成する被告らを指すものとは認められない。）。さら
に，本件国語テストの利用は，著作物の通常の利用と衝突せず，そのような利用を
行う教育上の必要が高いとしても，上記認定の同条の趣旨からすると，上記認定の
ような秘密性を有しないものについて同条の適用を認めることはできないから，こ
の事実も，上記認定を覆すに足りるものではない。　
  ４　争点(3)について
　　　著作者人格権は，著作者の一身に専属し，譲渡することができないから，原
告が著作者人格権の主体となることはないというべきである。したがって，著作者
人格権に基づく請求は理由がない。
　５　争点(4)について
    (1)  証拠（甲２１の１，２，甲６１の２，丙１，３，４，丙５の２）と弁論の
全趣旨によると，次の事実が認められる。
      ア　被告株式会社文溪堂は，平成９年１２月初旬，日本ユニ・エージェンシ
ー（以下「ユニ」という。）に対し，本件各著作物を本件国語テストに掲載するた
めに米国において本件各著作物の著作権を保有し又は管理する者との交渉を依頼し
た。
      イ　ユニは，同月２６日，従前本件各著作物の管理を行っていたハーパー・
コリンズ・チルドレンズ・ブックス社に対して，本件各著作物の利用許諾を得たい
との書簡を送信した。
      ウ　上記ハーパー社は，平成１０年１月８日，ユニに対して書簡（丙３）を
送付した。同書簡には，本件各著作物に関する著作権は原告に返還したので，本件
各著作物について利用許諾を得たいのであればユニは直接原告との間で交渉を行う
べきであるとの記載がされていた。
      エ　ユニは，原告に対し，同月１３日と同年２月１６日，書簡（丙４，丙５
の２）により，本件各著作物の利用の許諾を申し入れた。同書簡には，「日本語版
選集の非独占的権利の取得に関して」「小学生向け問題集に掲載予定」などと記載
されていた。
      　　原告は，ユニの同年２月１６日の書簡（丙５の２）を，ペンギン社に回
付した。
      オ　原告は，ペンギン社との間で，同年３月２日，本件各著作物に関する利
用許諾契約を締結した。同契約には次の記載がある。
        　第１条ａⅰ　原告はペンギン社に対し本件各著作物を含む原告作品の独
占的，排他的な出版権を付与する。
      　　第12条ａ　ペンギン社は，以下の派生的な権利を持つ。
　　　　　　　　　ⅰ　他の出版業者を通じて増刷する。
      カ　ペンギン社は，ユニに対し，同年４月１４日，ユニが原告に宛てて送付
した上記書簡（丙５の２）を添付の上，必要箇所，貴出版物の形態，市販版・教科



書版の別，初版部数，日本語・英語の別等を知らせるよう依頼する旨の書簡を送信
した。
      キ　被告株式会社文溪堂は，ペンギン社との間で，同年６月４日，本件各著
作物に関する使用許諾契約を締結した。この使用許諾契約書には冒頭に「ペンギ
ン・パトナム・インクは下記署名者（以下「被許諾者」という。）に対して，本契
約書裏面記載の条件に従って，下記の作品（以下「本著作物」という。）を使用す
る非独占的権利を，出版から５年間付与する。」旨の記載があり，本契約条件とし
て，「１事前にペンギン社の書面による承諾を得ずして，本著作物の削除，改変又
は追加を行わないものとする。」との規定がある。
    (2)　原告理事長作成の陳述書（甲６１の２）には，上記原告とペンギン社との
間の契約の規定は，ペンギン社が既に出版している著作物を完全な形で他の出版社
が再版する許可権限を有するというものであり，ペンギン社が他の出版社に対し作
品の引用文を出版することや異なる形で著作物を出版することを許可する権限を与
えるものではない，原告からの書簡をペンギン社に転送したのは，ペンギン社が版
権を持っていたために機械的に転送したものであるとの記載があるが，この記載が
上記認定の事実から直ちに不自然であるということはできず，また，この記載に反
するペンギン社の陳述書等の証拠はない。そうすると，いまだ，原告がペンギン社
に対して，本件各著作物を本件国語テストのような形態で複製することを許諾する
権限を付与したことの証明があるとは認められない。
      　したがって，被告文溪堂は原告から本件各著作物の利用の許諾を受けたも
のと認めることはできない。
  ６　争点(5)について
    (1)　民法７２４条にいう「損害及ヒ加害者ヲ知リタル時」とは，被害者におい
て，加害者に対する賠償請求が事実上可能な状況の下に，その可能な程度にこれら
を知った時を意味するものと解され（最高裁昭和４８年１１月１６日第二小法廷判
決・民集２７巻１０号１３７４頁参照），このうち同条にいう被害者が損害を知っ
た時とは，被害者が損害の発生を現実に認識した時をいうとものと解される（最高
裁平成１４年１月２９日第三小法廷判決・民集５６巻１号２１８頁参照）。
    (2)　証拠（甲６０）には，原告が本件各著作物が本件国語テストに掲載されて
いることを知ったのは，日本ビジュアル著作権協会の理事長がアメリカ合衆国ニュ
ーヨーク市内のホテルで原告の顧問弁護士に対して本件国語テストの一部を見せた
平成１０年９月１５日以降であるとの記載がある。
        証拠（甲１８の１ないし１３，甲６０，乙２）と弁論の全趣旨によると，
原告は日本に支局や代理店を置いていないこと，本件国語テストは小学校のテスト
教材として使用されるもので，被告らは直接又は販売代理店を通じて小学校に直接
納入しており，一般書店等の店頭で販売していないこと，以上の事実が認められる
から，原告は教科書出版会社から通知を受けて補償金を受領しており，本件国語テ
ストは教科書に準拠するものとして日本全国の小学校において広く利用されてきた
事実があったとしても，平成１０年９月１５日より前に原告が本件各著作物が本件
国語テストに掲載されていることを知らなかったことは不自然ではないから，上記
記載は信用することができる。したがって，原告は平成１０年９月１５日より前に
本件各著作物が本件国語テストに掲載されていることを知っていたものと認めるこ
とはできない。
    (3)　よって，原告は，平成１０年９月１５日より前には，被告らが原告の著作
権を侵害し，原告に損害が発生したことを現実に認識していたとは認められないか
ら，民法７２４条の消滅時効が成立している旨の被告らの主張は認められない。
  ７　争点(6)について
    (1)　前記第２，４(6)【被告らの主張】中の①について
    　　証拠（甲４８の１，２，甲７７の１ないし７，乙４の１，乙４５の７ない
し９，乙６４）と弁論の全趣旨によると，被告らは，日図協及び教学図書協会を通
じて，教科書出版会社に対して，教科書に準拠した教材を発行することについての
謝金を支払っていたこと，これには，原著作者に対する著作権料は含まれておら
ず，謝金の一部でも原著作者に支払われた事実はないこと，以上の事実が認められ
る。この謝金の支払に関する基本契約書（乙４の１，乙４５の８，９）には，原著
作者に対する著作権料が含まれている旨の記載はなく，その他証拠（甲８７，乙
３，乙４の１ないし３，乙４４の１ないし３，乙４５の１ないし３，５ないし９，
乙４６の１ないし３，乙４７，乙４８の１，２，乙４９，６４）によって認められ
る経緯に照らしても，謝金支払に関する交渉経過等において原著作者に対する著作



権料が含まれているかどうかが協議の対象となった事実は認められないから，被告
らがこの謝金に原著作者に対する著作権料が含まれていると信じてもやむを得ない
といえるような事実は認められない。他方，被告らが，原著作者に謝金の一部が支
払われているかどうかを確認するのは極めて容易であったと考えられるが，被告ら
が何らかの確認をしたことを認めるに足りる証拠はない。したがって，被告らが，
上記謝金が原著作者に支払われていなかったことを知らなかったとしても，そのこ
とに過失があるものというべきである。
    (2)  前記第２，４(6)【被告らの主張】中の②ないし④について
    　　後記９(2)エ(ア)認定のとおり，小学校国語教科書著作者の会，社団法人日
本児童文学者協会及び社団法人日本児童文芸家協会と被告ら及び日図協との間で平
成１１年９月３０日に協定が締結されたことが認められる（上記【被告らの主張】
中の②）が，この合意には，原告は含まれていない。また，各小学校において，国
語教科書のうち本件各著作物が掲載された単元については本件各著作物を複製しな
いで制作された国語テストを利用するなどの方策を適宜採用することもできるもの
と考えられるから，本件国語テストにおいて教科書に掲載されている著作物を必ず
出題文として利用する必要があるとまでは認められないし，このような事情は，そ
もそも被告らの側のみの事情である（上記【被告らの主張】中の③）。さらに，後
記９(1)認定のとおり，本件国語テストと本件各著作物の単行本の間には，代替性が
ないものと認められる（上記【被告らの主張】中の④）が，そのことのみで，原告
が権利を濫用していることが基礎付けられるということはできない。
    (3)　前記第２，４(6)【被告らの主張】中の⑤について
    　　上記のとおり，教科書に掲載されている著作物を必ず出題文として利用す
る必要があるとまでは認められないし，他に原告が被告らによる本件各著作物の利
用を許諾しないことによって教育現場に重大な影響を及ぼすことを認めるに足りる
証拠はない。
    (4)　以上述べたところからすると，原告の本件請求が権利濫用に当たるものと
いうことはできない。
  ８　争点(7)について
    (1)　原告は，第２６回口頭弁論期日において，被告らに過失がないこと及びそ
れを否定する事情を主張し，それに関する証拠（乙４４ないし５０）を提出したこ
とは時機に後れた攻撃防御方法（民訴法１５７条１項）に当たるとしてその却下を
求めているが，その事情の一部は権利濫用の主張に係る事情として第９回口頭弁論
期日において被告らが主張していたし，その余の事情に関しても，更に証拠調べ等
の審理を要するものではないから，これによって訴訟の完結を遅延させるものでは
ない。したがって，原告の主張は理由がない。
    (2)　前記７のとおり，被告らは，謝金が原著作者に支払われていなかったこと
を知らなかったとしても，そのことに過失があるものというべきである。
      　被告らは本件国語テストへの複製が適法引用に当たると信じていたと主張
する。確かに，証拠（乙４５の４）によると，東京地方裁判所は，昭和４０年７月
２３日，教科書会社を債権者，日本教育図書出版株式会社を債務者とする仮処分申
請について，同申請を却下する決定を行ったこと，同申請の被保全権利は，①編集
著作権又は編集著作物の出版権，②教科書の編集者自身の著作した部分の著作権又
はその部分の出版権であること，同決定は，①債務者の出版物は債権者の編集著作
権又は編集著作物の出版権を侵害しないこと，②教科書の編集者自身の著作した部
分が特定されていないから，この点で既に失当であることを述べたうえで，「…債
務者発行の学習書…では…の各文章が引用されている。しかしながら，これらの断
片的な語句および文章の引用を見るだけでは…（教科書掲載作品の）全文をしのぶ
に由ないのみならず，その要旨を知ることさえできない。これらは，専ら，教科書
の学習に資するため必要な範囲で，その一部を引用したものにすぎないものと認め
ることができる。」と述べたものであったこと，以上の事実が認められる。これに
対し，本件国語テストにおける本件各著作物掲載の態様は，前記１認定のとおり本
件各著作物の一部をそのまま掲載したものであって，「その要旨を知ることさえで
きない。」というようなものでないから，上記仮処分とは事案が異なり，この決定
があるからといって，被告らが本件国語テストへの複製が適法引用に当たると信じ
ていたことに相当の理由があるとはいえない。また，被告らは，教科書掲載作品の
一部をテスト等に利用することは「適法引用」であり，著作者の許諾を要しないと
いう見解は，裁判所，検察庁，監督行政庁，双方の訴訟代理人であった著作権法の
権威者たちが，明示的・黙示的に支持してきたとも主張するが，教科書掲載作品を



本件国語テストのような態様で利用することが「適法引用」に当たり著作者の許諾
を要しないという見解を，裁判所，検察庁，監督行政庁，訴訟代理人であった著作
権法の権威者（教材会社訴訟代理人のＢ弁護士（甲８７，乙５０）を除く）が支持
してきた事実を認めるに足りる証拠はない（乙４５の１の裁判所の見解についての
記載は，日図協発行の書籍に記載されているのみであるから，直ちに採用できず，
また，乙４７の文部省著作権課の話は，「業界の公正妥当な慣行がつくられている
なら，それはそれでよい」と述べたにとどまるから，これらの証拠は，裁判所や監
督行政庁が，教科書掲載作品を本件国語テストのような態様で利用することが「適
法引用」に当たり著作者の許諾を要しないという見解を支持したことを認めるに足
りるものではない。）。
      　弁論の全趣旨によると，著作者の側から，長年にわたって，本件国語テス
トについて権利主張されてこなかったことが認められるが，権利主張がないからと
いって違法行為をしてもよいことにならないことは明らかである。
      　以上述べたところからすると，被告らには，本件各著作物を本件国語テス
トに掲載して，原告の本件各著作物に対する著作権を侵害したことについて過失が
あるものというべきである。
　９　争点(8)について
　　(1)　主位的主張について
        原告は，特許法１０２条１項を類推適用すべきと主張するが，同項は，特
許法の規定であって，直ちに同様の規定が設けられていない著作権侵害行為の損害
額の算定に類推適用することはできないものというべきである。
      　また，特許法１０２条１項を類推適用することができたとしても，同項に
いう「侵害の行為がなければ権利者が販売することができた物」とは，侵害者の製
品と代替性のある製品でなければならないところ，証拠（甲１，１７）と弁論の全
趣旨によると，原告主張に係る単行本は，本件各著作物の全部が掲載されており，
一般の書店等で販売されるものであると認められるのに対し，本件国語テストは，
前記１認定のような態様で，本件各著作物の一部と設問が掲載され，設問に答える
ようになっている小学校のテスト教材で，前記５(2)認定のとおり，被告らは直接又
は販売代理店を通じて小学校に直接納入しているのであるから，単行本は本件国語
テストと代替性があるとはいえないことは明らかであって，原告が主張するよう
に，単行本が同項にいう「侵害の行為がなければ権利者が販売することができた
物」に当たるとして，同項を類推適用することはできない。
        そこで，予備的主張に係る著作権法１１４条２項による損害賠償請求につ
いて判断することとする。
    (2)　予備的主張について
      ア  部数等について
      　(ア)　原告は，複製権の侵害による損害賠償を求めているのであるから，
使用料相当額を算定するに当たっては，採択部数（本件国語テストが実際に各小学
校において採用され，購入対象となった部数）ではなく印刷部数を基礎とすること
が相当である。
          　被告らは，印刷部数には，①見本品，②教師用，破損・損傷等及び転
入生等のための予備，③製造過程において生じる剰余部数が含まれていると主張す
るが，このようなものについても複製が行われていることには変わりがないから，
使用料算定の基礎とすることができるというべきである。
        (イ)　証拠（甲６３ないし６８，７１ないし７４）と弁論の全趣旨による
と，被告株式会社日本標準は昭和６３年度から平成１１年度まで，被告株式会社新
学社と同株式会社文溪堂は平成元年度から平成１１年度まで，被告青葉出版株式会
社，同株式会社教育同人社及び同株式会社光文書院は平成２年度から平成１１年度
までの間に，それぞれ別紙損害計算表１の印刷部数欄記載の部数の本件各著作物が
掲載された本件国語テストを印刷し，出版販売したこと，それらの年度における採
択部数は，別紙損害計算表１の採択部数欄記載のとおりであること，被告青葉出版
株式会社は，昭和６３年度と平成元年度に，被告株式会社光文書院と被告株式会社
新学社は，平成元年度に，それぞれ本件各著作物が掲載された本件国語テストを印
刷出版販売したところ，その採択部数は，別紙損害計算表１記載の採択部数欄記載
の部数であること，以上の事実が認められる。上記の採択部数のみが明らかな年度
について，原告は，採択部数の１．２倍を印刷部数とすべきであると主張するが，
別紙損害計算表１の記載から明らかなように，各年度毎に比べた場合には，印刷部
数が採択部数を必ず一定数上回るということはなく，印刷部数が採択部数を下回る



場合やほぼ同数である場合もあるから，原告の主張は採用できず，採択部数のみが
明らかな年度については，採択部数によることとする。
      　(ウ)　また，弁論の全趣旨によると，本件各著作物は，昭和５５年以前か
ら別紙書籍目録記載の各小学校用教科書に掲載されているものと認められること，
被告らが上記(イ)認定の各年度より前の時期において本件各著作物を掲載した本件
国語テストを販売していなかった事実をうかがわせる証拠がないことからすると，
被告らは，上記(イ)認定の各年度より前で昭和５５年度以降の時期においても，本
件各著作物を掲載した本件国語テストを印刷出版販売していたものと認められる。
そして，その部数については，上記印刷部数が明らかな年度における本件国語テス
トの印刷部数のうち部数が最も少ない年度の印刷部数（平成１０年度以降の２種類
の国語テストを印刷している場合は，その合算部数による。ただし，最も少ない年
度の印刷部数が採択部数より少ない場合は採択部数）によるのが相当である。
            原告は，上記(イ)認定の各年度より前で昭和５５年度以降の時期の印
刷部数については，①昭和５５年度から昭和６３年度までの各年度の学年毎，教科
書会社毎の教科書発行部数を算出し，②平成３年度の各教科書の発行部数に対する
本件国語テストの被告らのシェアを算出し，③①の発行部数に②の比率を乗じて採
択部数とし，それを１．２倍した数値によるべきであると主張する。しかし，証拠
（乙５４）と弁論の全趣旨によると，被告らの間における本件国語テストのシェア
は各年度において異なっているものと認められ，ましてや，教科書発行部数に対す
る本件国語テストのシェアが各年度において一定である保証はないから，教科書発
行部数とシェアによる上記算定方法を採用することはできない。
      イ　基礎となる価格について    
      　　基礎となる価格について，原告は本件各著作物の単行本の価格によるべ
きであると主張するが，原告が主張しているのは本件各著作物を複製した本件国語
テストの印刷出版販売行為に係る使用料相当額であり，前記ア認定のとおり，単行
本と本件国語テストは大きく異なるもので，代替性もないから，本件各著作物の単
行本の価格によることはできない。
        　弁論の全趣旨によると，被告らは，本件国語テストを販売する場合に
は，見本本や教師用，予備用等を学校に提供しており，これらについては，特に代
金を得ていないものと認められるが，証拠（甲２２の１ないし６）によると，被告
らは，１冊当たりの価格（消費税を含む）を表示して，それを学校納入価格又は学
校納入定価として販売しているものと認められるから，その価格を基礎として，使
用料相当額を算定することができるというべきである。また，被告らは，本件国語
テストの価格は消費税分を控除した本体価格によるべきであると主張するが，消費
税相当額も販売価格の一部としてそれに含まれているから，基礎となる価格として
消費税相当額を控除すべき理由はない。
          証拠（甲２２の３，乙５３）と弁論の全趣旨によると，被告株式会社日
本標準の本件国語テストの学校納入定価は昭和５５年度が１４０円，平成１１年度
が２７０円（日書Ａ，Ｓとも。なお「日書」は教科書出版社である日本図書株式会
社の略である，以下同じ。）であり，その間は段階的に価格は上がっていたものと
認められる。以上の事実に弁論の全趣旨を総合すると，上記価格は，昭和５６年度
が１５０円，昭和５８年度が１６０円，昭和５９年度が１７０円，昭和６１年度が
１８０円，昭和６２年度が１９０円，平成元年度が２００円，平成３年度は２２０
円，平成４年度は２４０円，平成５年度は２５０円，平成８年度は２６０円，平成
９年度は２７０円と認めるのが相当である。また，証拠（甲２２の１，２，４ない
し６）と弁論の全趣旨によると，その余の被告らの平成１１年度の国語テストの学
校納入価格又は学校納入定価は，被告青葉出版株式会社が２６０円，被告株式会社
教育同人社が２７０円（日書Ａ），２５０円（日書Ｂ），被告株式会社新学社が２
７０円，被告株式会社光文書院が２７０円，被告株式会社文溪堂が２７０円（日書
Ａ），２６０円（日書Ｂ）であると認められる。そして，弁論の全趣旨によると，
これらの国語テストについても上記被告株式会社日本標準の国語テストと同様の推
移で価格が上がっていたものと認められる（なお，被告株式会社教育同人社，同株
式会社日本標準及び同株式会社文溪堂において国語テストの種類が２種類となるの
は平成１０年度以降である。）。以上の事実に弁論の全趣旨を総合すると，被告株
式会社日本標準を除く被告らの，昭和５５年度以降の学校納入価格又は学校納入定
価は，別紙損害計算表１，２のとおりであると認めるのが相当である。
      ウ　使用率について
　　　　　前記２(2)で認定したとおり，本件国語テストの設問は，本件各著作物の



著作物としての創作性を度外視してはあり得ないものであるが，本件各著作物の
「複製」がされている部分は，前記１認定のとおり，本件国語テストの上段の部分
に限られるから，使用頁数は，本件各著作物が掲載されている各ページについて５
０％とするのが相当である。
        　したがって，使用率として，上記のような意味での使用頁数を総頁数で
除した別紙損害計算表１，２記載の教材中占有率を用いることとする。
　　　エ　使用料率について
        (ア)　証拠（乙９，乙１０の１，２）によると，小学校国語教科書著作者
の会，社団法人日本児童文学者協会及び社団法人日本児童文芸家協会と被告ら及び
日図協との間で平成１１年９月３０日に締結された協定書では，被告らは，教科書
掲載著作物の原著作者に対して，平成１２年度の教材から，ページ割により５％の
使用料を支払う旨定められている。また，証拠（乙３５の１，２）と弁論の全趣旨
によると，社団法人日本文藝家協会と日図協との間で平成１３年３月２７日に締結
された協定書では，平成１４年度以降に教科書に掲載された文芸著作物を図書教材
等に使用する場合の取扱いが定められ，その運用細則によると，使用料は，ページ
割により５％とされているものと認められる。これらは，将来における使用料の支
払についての協定であって，過去の著作権侵害に対する使用料相当額を定めたもの
でない。さらに，証拠（乙４１，４２，５７，５８，乙５９の１，２，乙６０ない
し６３）によると，日図協では，平成１４年３月２５日に，小学校国語教科書著作
者の会と社団法人日本文藝家協会に対して，過去１０年分につき，上記各協定と同
じ基準で補償する旨の申入れをしたこと，小学校国語教科書著作者の会と社団法人
日本文藝家協会では，この申入れを受け入れ，個々の原著作者に対して，この申入
れに沿った提案をすることを了承したこと（もっとも，社団法人日本文藝家協会に
ついては，予測されない事態（訴訟と著しい差が生じた場合など）には，誠意をも
って協議するとされている。），原著作者の中には，この申入れに沿った解決をす
ることに異議を唱える者がいたこと，以上の事実が認められる。他方，証拠（甲７
５，７６）によると，教材会社と教科書掲載著作物の原著作者との間で締結された
協定書又は合意書には，教材会社は，教科書掲載著作物の原著作者に対して，著作
物が掲載されている頁を上下段に分けずに１頁と計算して８％の使用料を支払う旨
定められているものが存することが認められる。
          　そして，これらの事実に，本件で問題となっているのは，将来におけ
る使用料ではなく，過去の著作権侵害に対する使用料相当額を算定するための使用
料率であること，証拠（乙６３）と弁論の全趣旨によると，文芸作品の単行本の印
税率は通常１０％とされていること，弁論の全趣旨によると，児童文学作家が単行
本について受領している印税率は４ないし５％程度が多いものと認められるが，児
童文学の単行本の場合には，文章のほか挿し絵が占める部分も大きいと考えられる
こと，証拠（甲１７）によると，本件国語テストの上段には，本件各著作物のほ
か，一部に挿し絵も掲載されているが，このうち，別紙対比目録記載１，４の本件
国語テストに掲載されている挿し絵は本件著作物２であること，その他本件に現れ
た諸事情を総合すると，使用料率は，８％（被告株式会社文溪堂の別紙対比目録記
載１の本件国語テスト及び被告株式会社教育同人社の別紙対比目録記載４の本件国
語テストについては，１０％）が相当であると認める。
          　なお，教科書利用における補償金の印税率が実質３．６０％であるこ
と（乙３８），大学入試問題を集めた問題集等について社団法人日本文芸著作権保
護同盟と出版社との間で締結された協定書では，印税率が３．５％ないし４％であ
ること（乙３７の１，２）が認められるが，それらの教科書や問題集等における利
用形態は，本件国語テストとは必ずしも同じであるとはいえないうえ，これらも将
来における使用料を定めたものであるから，これらの印税率をもって，直ちに，本
件の過去の著作権侵害に対する使用料相当額を算定することはできない。また，証
拠（乙６６）によると，日本文芸著作権保護同盟使用料規程においては，図書教材
等に著作物を利用する場合の利用料率は，販売価格の５％に発行部数を乗じた額を
上限とすると定められているものと認められるが，これは，将来における利用を許
諾する場合の基準を示したものであって，直ちに，個別事情を考慮して算定すべき
過去の著作権侵害に対する使用料相当額の算定に用いることはできない。
        (イ)　被告らは，平成１２年著作権法改正前の著作権法１１４条２項のも
とでは，現実に広く使用されている使用料率と大きく異なる額を認める余地はない
と主張する。
          　しかし，平成１２年著作権法改正（平成１２年５月８日法律第５６



号）により改正前の著作権法１１４条２項から「通常」の文言が削除された趣旨
は，既存の使用料規程等に拘束されることなく，当事者間の具体的な事情を参酌し
た妥当な損害額の認定を可能にすることにあるし，同規定については経過措置の規
定が設けられていないのであるから，本件において改正後の著作権法１１４条２項
を適用することができるというべきであるし，上記(ア)で認定したところによる
と，同認定の使用料率が現実に広く使用されている使用料率と大きく異なるという
こともできない。
        (ウ)　被告らは，原告は，翻訳物の原著作者であるから，使用料率も半分
とすべきであると主張するが，翻訳によって利用されたとしても，原著作を利用し
ていることには変わりがないから，原著作者が取得すべき使用料を減額すべき理由
を見出し難い。したがって，使用料率を半分にするべきであるとの被告らの主張は
認められない。
      オ　以上により，原告が被告らに対して請求することができる損害額は，別
紙損害計算書１，２記載のとおり，印刷部数×価格（学校納入価格又は学校納入定
価）×使用率（教材中占有率）×使用料率（８％又は１０％）によるのが相当であ
る。
    (3)　著作権侵害に対する慰謝料について
        原告は，著作権侵害を理由に慰謝料の請求をしているが，財産権の侵害に
基づく慰謝料を請求し得るためには，侵害の排除又は財産上の損害の賠償だけでは
償い難い程の大きな精神的苦痛を被ったと認めるべき特段の事情がなければならな
いものと解されるところ，甲８８（別件における矢崎節夫の証言調書）などの本件
全証拠をもってしても，上記特段の事情が存するとまでは認められないから，上記
請求を認めることはできない。
    (4)　弁護士費用について
        原告が，本件訴訟の提起，遂行のために原告訴訟代理人を選任したこと
は，当裁判所に顕著であるところ，本件訴訟の事案の性質，内容，審理の経過，認
容額等の諸事情を考慮すると，被告らの著作権侵害行為と相当因果関係のある弁護
士費用の額としては，著作権侵害に対する損害の１０パーセントが相当である。
    (5)　共同不法行為について
        本件国語テストの印刷出版販売行為は，被告ら各社がそれぞれ行っている
もので，それらの行為自体に関連共同性はない。
      　証拠（甲８５ないし８７，乙６４）と弁論の全趣旨によると，日図協は，
これまで本件国語テストの出版に関して適法引用に当たる又は教科書会社への謝金
の支払により著作権者に関する権利処理は済んでいるとの立場から，著作権者への
権利処理は不要との立場をとっていたこと，被告らは日図協の加盟社であること，
現在被告株式会社日本標準以外の被告らの代表者は同協会の理事であること，過去
にも被告らの関係者が同協会の役員であったこと，以上の事実が認められる。以上
の事実からすると，被告らが，これまで原告に対して本件各著作物の使用許諾を得
る等の権利処理を行って来なかったことについては，日図協の上記方針を参考にし
ていたものと認められる。しかし，被告らは，日図協の上記方針に従う義務があっ
たとはいえない（内部的に従う義務があったかどうか明らかでないし，仮に内部的
に従う義務があったとしても脱退することは自由である。）から，被告らは，基本
的には，各社がその判断に基づいて権利処理を行わなかったものというべきであ
る。
    　　そうすると，被告らが共同して本件国語テストの印刷出版販売行為を行
い，本件各著作物に対する著作権を侵害したとまで認めることはできないから，共
同不法行為が成立するということはできない。
    (6)　遅延損害金の起算点について
    　　不法行為に基づく損害賠償債務（弁護士費用を含む）の遅延損害金の起算
点は不法行為時であると解される（最高裁第三小法廷昭和３７年９月４日判決・民
集１６巻９号１８３４頁，同昭和５８年９月６日判決・民集３７巻７号９０１頁）
ので，本件国語テストの各発行年度ごとに遅延損害金が発生するものと認められ，
これに反する被告らの主張は採用できない。
    (7)  以上によると，損害額は次のとおりとなる。
      ア　被告青葉出版
        (ア)　著作権侵害に対する損害 　　　　　         　　２万０７４３円
　　　　(イ)　弁護士費用                                      　２０６７円
　　　　(ウ)　合計                                        　２万２８１０円



      イ　被告教育同人社
        (ア)　著作権侵害に対する侵害                        ４万４３４０円
        (イ)　弁護士費用                                    　　４４２５円
        (ウ)　合計                                          ４万８７６５円
　　　ウ　被告光文書院
　　　　(ア)　著作権侵害に対する損害 　　　　　           　２万８５２７円
　　　　(イ)　弁護士費用　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　２８４７円
　　　　(ウ)　合計                                          ３万１３７４円
　　　エ　被告新学社
　　　　(ア)　著作権侵害に対する損害 　　　　　         　　１万３１１４円
　　　　(イ)　弁護士費用                                    　　１３０５円
　　　　(ウ)　合計                                        　１万４４１９円
　　　オ　被告日本標準
　　　　(ア)　著作権侵害に対する損害      　　　　　　　　　７万８６９２円
　　　　(イ)　弁護士費用                                    　　７８６１円
        (ウ)　合計　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　８万６５５３円
　　　カ　被告文溪堂
　　　　(ア)　著作権侵害に対する損害　　　　　　　　　　　　５万３５４９円
　　　　(イ)　弁護士費用　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　５３４２円
　　　　(ウ)　合計                                        　５万８８９１円
　９　結論
　　　以上により，原告の請求のうち差止請求については理由があるものと認め，
損害賠償請求については主文の限度で理由がある。

　      東京地方裁判所民事第４７部

            裁判長裁判官 　   森　　　　　義　　之

                  裁判官 　   内　　藤　　裕　　之

                  裁判官  　  上　　田　　洋　　幸

（別紙）
　　　　　　　　　文　書　目　録　１　　　

 「ピーターのいす」の文章の全部又は一部及び「ピーターのいす」のイラストの全
部又は一部を上段枠内に抜粋して又は一部変更を加えて複製し，下段に上段枠内の
文章を題材とした設問と解答欄を設け（解答欄に模範解答を記入しているものを含
む。）る形式により，小学校１年生用副教材として小学校において配布することを
目的として作成される文書

（別紙）
　　　　　　　　　文　書　目　録　２　　　

 「ピーターのいす」の文章の全部又は一部を上段枠内に抜粋して又は一部変更を加
えて複製し，下段に上段枠内の文章を題材とした設問と解答欄を設け（解答欄に模
範解答を記入しているものを含む。）る形式により，小学校１年生用副教材として
小学校において配布することを目的として作成される文書

（別紙）
　　　　　　　　　文　書　目　録　３　　　



 「ピーターのいす」の文章の全部又は一部を上段枠内に抜粋して複製し，下段に上
段枠内の文章を題材とした設問と解答欄を設け（解答欄に模範解答を記入している
ものを含む。）る形式により，小学校１年生用副教材として小学校において配布す
ることを目的として作成される文書

（別紙）
　　　　　　　遅　延　損　害　金　一　覧　表

  下記遅延損害金の利率はいずれも年５分である。

１　被告青葉出版株式会社
　　内金４６４円に対する昭和５６年３月３１日から支払済みまで
　　内金４９７円に対する昭和５７年３月３１日から支払済みまで
　　内金４９７円に対する昭和５８年３月３１日から支払済みまで
　　内金５３１円に対する昭和５９年３月３１日から支払済みまで
　　内金５６４円に対する昭和６０年３月３１日から支払済みまで
　　内金５６４円に対する昭和６１年３月３１日から支払済みまで
　　内金５９７円に対する昭和６２年３月３１日から支払済みまで
　　内金６３０円に対する昭和６３年３月３１日から支払済みまで
　　内金１２５０円に対する平成元年３月３１日から支払済みまで
　　内金１６７９円に対する平成２年３月３１日から支払済みまで
　　内金１６１３円に対する平成３年３月３１日から支払済みまで
　　内金１２５０円に対する平成４年３月３１日から支払済みまで
　　内金２０６９円に対する平成５年３月３１日から支払済みまで
　　内金２６５９円に対する平成６年３月３１日から支払済みまで
　　内金１７２３円に対する平成７年３月３１日から支払済みまで
　　内金１７４２円に対する平成８年３月３１日から支払済みまで
　　内金１１４４円に対する平成９年３月３１日から支払済みまで
　　内金１４８６円に対する平成１０年３月３１日から支払済みまで
　　内金１０８９円に対する平成１１年３月３１日から支払済みまで
　　内金７６２円に対する平成１２年３月３１日から支払済みまで

２　被告株式会社教育同人社
　　内金１２７０円に対する昭和５６年３月３１日から支払済みまで
　　内金１３６１円に対する昭和５７年３月３１日から支払済みまで
　　内金１３６１円に対する昭和５８年３月３１日から支払済みまで
　　内金１４５３円に対する昭和５９年３月３１日から支払済みまで
　　内金１５４３円に対する昭和６０年３月３１日から支払済みまで
　　内金１５４３円に対する昭和６１年３月３１日から支払済みまで
　　内金１６３４円に対する昭和６２年３月３１日から支払済みまで
　　内金１７２４円に対する昭和６３年３月３１日から支払済みまで
　　内金１７２４円に対する平成元年３月３１日から支払済みまで
　　内金１８１６円に対する平成２年３月３１日から支払済みまで
　　内金１８１６円に対する平成３年３月３１日から支払済みまで
　　内金２４４４円に対する平成４年３月３１日から支払済みまで
　　内金２９６４円に対する平成５年３月３１日から支払済みまで
　　内金３１５３円に対する平成６年３月３１日から支払済みまで
　　内金４８６２円に対する平成７年３月３１日から支払済みまで
　　内金３８０７円に対する平成８年３月３１日から支払済みまで
　　内金３６９７円に対する平成９年３月３１日から支払済みまで
　　内金３１５８円に対する平成１０年３月３１日から支払済みまで
　　内金３３４２円に対する平成１１年３月３１日から支払済みまで
　　内金４０９３円に対する平成１２年３月３１日から支払済みまで

３　被告株式会社光文書院
　　内金３５８円に対する昭和５６年３月３１日から支払済みまで
　　内金３８５円に対する昭和５７年３月３１日から支払済みまで



　　内金３８５円に対する昭和５８年３月３１日から支払済みまで
　　内金４１０円に対する昭和５９年３月３１日から支払済みまで
　　内金４３５円に対する昭和６０年３月３１日から支払済みまで
　　内金４３５円に対する昭和６１年３月３１日から支払済みまで
　　内金４６２円に対する昭和６２年３月３１日から支払済みまで
　　内金４８７円に対する昭和６３年３月３１日から支払済みまで
　　内金４８７円に対する平成元年３月３１日から支払済みまで
　　内金２０５２円に対する平成２年３月３１日から支払済みまで
　　内金２８９８円に対する平成３年３月３１日から支払済みまで
　　内金２６６３円に対する平成４年３月３１日から支払済みまで
　　内金２５０９円に対する平成５年３月３１日から支払済みまで
　　内金３６６９円に対する平成６年３月３１日から支払済みまで
　　内金４１２８円に対する平成７年３月３１日から支払済みまで
　　内金２７５２円に対する平成８年３月３１日から支払済みまで
　　内金１９０７円に対する平成９年３月３１日から支払済みまで
　　内金１９８１円に対する平成１０年３月３１日から支払済みまで
　　内金２４７６円に対する平成１１年３月３１日から支払済みまで
　　内金４９５円に対する平成１２年３月３１日から支払済みまで

４　被告株式会社新学社
　　内金２４７円に対する昭和５６年３月３１日から支払済みまで
　　内金２６５円に対する昭和５７年３月３１日から支払済みまで
　　内金２６５円に対する昭和５８年３月３１日から支払済みまで
　　内金２８２円に対する昭和５９年３月３１日から支払済みまで
　　内金３００円に対する昭和６０年３月３１日から支払済みまで
　　内金３００円に対する昭和６１年３月３１日から支払済みまで
　　内金３１９円に対する昭和６２年３月３１日から支払済みまで
　　内金３３６円に対する昭和６３年３月３１日から支払済みまで
　　内金３３６円に対する平成元年３月３１日から支払済みまで
　　内金１５１４円に対する平成２年３月３１日から支払済みまで
　　内金１１７８円に対する平成３年３月３１日から支払済みまで
　　内金１１８５円に対する平成４年３月３１日から支払済みまで
　　内金１５５６円に対する平成５年３月３１日から支払済みまで
　　内金１２６９円に対する平成６年３月３１日から支払済みまで
　　内金１９４７円に対する平成７年３月３１日から支払済みまで
　　内金１３０１円に対する平成８年３月３１日から支払済みまで
　　内金６３１円に対する平成９年３月３１日から支払済みまで
　　内金２９７円に対する平成１０年３月３１日から支払済みまで
　　内金８９１円に対する平成１１年３月３１日から支払済みまで

５　被告株式会社日本標準
　　内金２５５０円に対する昭和５６年３月３１日から支払済みまで
　　内金２７３２円に対する昭和５７年３月３１日から支払済みまで
　　内金２７３２円に対する昭和５８年３月３１日から支払済みまで
　　内金２９１５円に対する昭和５９年３月３１日から支払済みまで
　　内金３０９７円に対する昭和６０年３月３１日から支払済みまで
　　内金３０９７円に対する昭和６１年３月３１日から支払済みまで
　　内金３２７９円に対する昭和６２年３月３１日から支払済みまで
　　内金３４６１円に対する昭和６３年３月３１日から支払済みまで
　　内金３７４２円に対する平成元年３月３１日から支払済みまで
　　内金３９３９円に対する平成２年３月３１日から支払済みまで
　　内金４０５０円に対する平成３年３月３１日から支払済みまで
　　内金６２３２円に対する平成４年３月３１日から支払済みまで
　　内金５５３６円に対する平成５年３月３１日から支払済みまで
　　内金５３６５円に対する平成６年３月３１日から支払済みまで
　　内金５２３８円に対する平成７年３月３１日から支払済みまで
　　内金５７６４円に対する平成８年３月３１日から支払済みまで
　　内金４７３７円に対する平成９年３月３１日から支払済みまで



　　内金５４０８円に対する平成１０年３月３１日から支払済みまで
　　内金５９４２円に対する平成１１年３月３１日から支払済みまで
　　内金６７３７円に対する平成１２年３月３１日から支払済みまで

６　被告株式会社文溪堂
　　内金１２１９円に対する昭和５６年３月３１日から支払済みまで
　　内金１３０６円に対する昭和５７年３月３１日から支払済みまで
　　内金１３０６円に対する昭和５８年３月３１日から支払済みまで
　　内金１３９３円に対する昭和５９年３月３１日から支払済みまで
　　内金１４８０円に対する昭和６０年３月３１日から支払済みまで
　　内金１４８０円に対する昭和６１年３月３１日から支払済みまで
　　内金１５６７円に対する昭和６２年３月３１日から支払済みまで
　　内金１６５５円に対する昭和６３年３月３１日から支払済みまで
　　内金１６５５円に対する平成元年３月３１日から支払済みまで
　　内金４９３５円に対する平成２年３月３１日から支払済みまで
　　内金４３７６円に対する平成３年３月３１日から支払済みまで
　　内金５３５５円に対する平成４年３月３１日から支払済みまで
　　内金５６５０円に対する平成５年３月３１日から支払済みまで
　　内金３５７８円に対する平成６年３月３１日から支払済みまで
　　内金５０１７円に対する平成７年３月３１日から支払済みまで
　　内金４２７４円に対する平成８年３月３１日から支払済みまで
　　内金２９８２円に対する平成９年３月３１日から支払済みまで
　　内金２８３１円に対する平成１０年３月３１日から支払済みまで
　　内金４３９５円に対する平成１１年３月３１日から支払済みまで
　　内金２４３７円に対する平成１２年３月３１日から支払済みまで

（別紙）対比表（平成１２年７月１８日付け原告準備書面(8)添付のもの）

（別紙）争点(7)に関する被告らの主張

１　自習書類について
  (1)  戦後間もなく設立された教科書懇話会（教科書出版社の団体で後に社団法人
教科書協会に吸収）は，「…教科書が発行されない以前に店頭に現れ…自習書とい
うよりも教科書類似といったものが発売される有様」（「教科書懇話会の歴史」
（以下「歴史」という）２２８頁）という混乱期の対策として，昭和２４年１１月
以降，教科書の奥付に「発行者の許諾なくして本教科書に関する自習書・解釈書・
練習書もしくはこれに類するものを発行することを禁ずる」（「歴史」２３０頁）
という警告文を掲載することを決定し実行した。
  　　これは，教科書出版社側が，教科書準拠型の図書教材については当該教科書
出版社が著作権処理の包括的な許諾権限を有するという見解を，最初に公に表明す
るものであった。
  (2)  その後，教科書懇話会は，許諾を申し出た自習書協会（後の学習教材協会）
加盟の自習書出版社２０社と示談するとともに，昭和２５年２月，「教科書取次供
給所各位」宛に「大部分の業者…との間に昭和２５年度に限って示談が成立しまし
た。示談の成立した発行元とその書目は別紙のとおりであります。この目録にある
書目は教科書発行元の発行する自習書と同様に安心してお仕入れできますから，御
諒承願います。これら示談成立発行元の自習書には，奥付に上記のような図案の検
印紙が貼ってあります。」（「歴史」２３４頁）と告知した 。
  　　この告知は，教科書出版社側の主張する包括的な許諾権限及び許諾手続を
「検印紙」という簡潔な形態で具体化したものであった。
  (3)  昭和２５年７月１日，教科書出版社７社及び著者（社外の編集者）１１名
は，示談を拒否した自習書出版社７社（被告株式会社光文書院を含む）に対する自
習書出版差止請求訴訟を東京地裁に提起した。
  (4)  昭和２７年９月２日，同事件について訴訟上の和解が成立した（１０月１０
日「協定書」調印，（以下「昭和２７年協定」という）「歴史」３５６頁）。その
要旨は，被告ら自習書出版社が「原告の著作権並びに出版権」を無視したことを陳
謝するとともに，自習書出版社（自習書協会会員に限る）が，
    ・　企画と同時に当該教科書の発行所に対し，発行企画書を提出して事前に　



書面による承諾を受けること
　　・　自習書発行の都度，教科書発行所に対して，別に定める率の処理費を納入
すること
　　という著作権処理手続を遵守することを約するものであった。
２　テスト・ワーク・ドリル類について
  (1)  テスト・ワーク・ドリル類（この項では以下「テスト等」という）は，当
初，学校直販型，店頭販売型を問わず昭和２７年協定からは除外されていた。その
理由は，自習書（いわゆる「虎の巻」）が教科書を完全に「まる写し」するもので
あるのに対し，テスト・ワーク・ドリル類は教科書の記載の一部を利用するもので
あることから，和解に関与した裁判所が，権利侵害が明白な自習書類のみについて
権利処理手続を定め，テスト類の処理は今後の双方の話し合いに委ねるという方針
を示したからである（社団法人日本図書教材協会「創立３０周年記念誌」（以下
「３０年誌」という）１６頁）。この自習書とテスト等を峻別するという観点は，
図書教材の中でテスト等における利用のみを「適法引用」とする図書教材業界の基
本的主張へと発展する。
  　　しかし，学校直販型の教材出版社は，協定成立の直後から大挙して自習書協
会に加入し，処理費の納入を開始した。このため，教科書出版社の加盟する「自習
書等対策会」による許諾の範囲は，テスト等にまで事実上拡張された。これを受け
て，自習書協会の内部は，「自習書部会」（自習書及び店頭販売型のテスト等を専
門とする出版社向け）と「テスト部会」（学校直販型のテスト等を専門とする出版
社向け）の２部会制となった。
  (2)  昭和２９年，「憂うべき教科書」問題が，日教組中心の「偏向教育」からの
「正常化」の動きの一環として国会で取り上げられた際，本件国語テストその他の
学校直販型のテスト等の内容，販売方法（とくに教師へのリベート問題）が批判の
対象となった。しかし，昭和３２年，文部省がいわゆる「観点別評価」を義務教育
に導入したことを契機として，この評価法をいち早く採用した学校直販型テスト等
の売れ行きは大幅に増大した（「３０年誌」２８頁）。
  (3)  昭和３６年５月１０日，自習書等対策会（教科書出版社側の団体）と自習書
協会（図書教材会社側の団体）とは，昭和２７年協定を「ワーク・テスト類」にま
で正式に拡張することを内容とする「覚書」（以下「昭和３６年覚書」という）を
締結した（「３０年誌」１５８頁）。
  　　その第１条は，「自習書，ワーク・テスト類」を「自習書等」と総称した上
で，自習書協会（乙）に「自習書等の出版について，当該教科書の著作権並びに出
版権を尊重すべき旨を，乙の会員および会員以外の出版社に徹底させ，もって無断
出版の根絶をはかること」を義務づけている。第２条は許諾手続を，第３条は「処
理費」の金額の決定及び支払手続を定めている。すなわち，本件国語テストを含む
学校直販型のテスト類は，この覚書の手続を履行することによって当該教科書の著
作権並びに出版権の権利処理を完了したものとなることが，教科書出版社側によ
り，正式に確認されたのである。
  (4)  しかし，学校直販型のテスト等の販売数の伸張に目を着けた一部の教科書出
版社は，自社発行の教科書に準拠した学校直販型のテスト等を自ら製作・発行する
ようになり，教科書業界と図書教材業界との摩擦が生じ，昭和３６年覚書の合意は
事実上凍結され，自習書協会からの日図協加盟社分の処理費の受領は拒絶されるに
至った。その後，教科書と教科書準拠型テストの抱き合わせ販売が問題化し，昭和
３８年，教科書出版社のテストの強制販売は違法との公正取引委員会審決が出され
た（「３０年誌」３９頁）。
  (5)  このような業界間の対立抗争の中で，昭和４０年３月，教科書出版社７社
は，日本教育図書出版株式会社（日図協加盟の図書教材会社）を債務者とし，同社
発行の学校直販型ワーク・テスト「毎日の国語の勉強」の出版差止の仮処分を東京
地方裁判所に申請した（「３０年誌」５０頁）。図書教材業界にとって，この訴訟
は教材が発行できるかできないかがかかっており，まさに命がけの戦いであった
（「３０年誌」５３頁）。
  (6)　東京地方裁判所は，同年７月２３日，仮処分申請を却下する決定（以下「昭
和４０年決定」という）を下した（「３０年誌」１５９頁）。
　　・却下決定の摘示によれば，債権者らの主張する被保全権利は以下のとおりで
ある。
　　 　①　編集著作権又は編集著作物の出版権
     　②　編集者自身の著作した部分の著作権又はその部分の出版権



    ・債権者は教科書会社のみで，編集者，作品著作者は含まれていない。
    ・却下決定の「引用」に関する部分は次のとおりである。
    「…債務者発行の学習書…では…の各文章が引用されている。しかしながら，
これらの断片的な語句および文章の引用を見るだけでは…（注記・教科書掲載作品
の）全文をしのぶに由ないのみならず，その要旨を知ることさえできない。これら
は，専ら，教科書の学習に資するため必要な範囲で，その一部を引用したものにす
ぎないものと認めることができる。」
  (7)　 昭和４０年決定が判断の対象とした「毎日の国語の勉強」の６年生用及び
１年生用における教科書掲載作品の利用態様は，同決定理由に摘示されたとおりで
あり，本件国語テストと比較して「節録引用」の抗弁が成立することがより明白な
利用態様であるといえる。しかし，日図協は「裁判所の判断は下されたけれど，…
処理費（謝金）は今後も引き続き支払う」ことにより，教科書出版社側との紛争の
解決を図った（「３０年誌」５２頁）。
  (8)　「新版光文の国語」訴訟
    　昭和４２年８月，教科書出版社の学校図書株式会社は，編集著作物及び掲載
作品の二次的著作物としての同社発行の教科書「小学校国語」（１年生用ないし６
年生用）の著作権侵害を理由として，被告株式会社光文書院に対し，教科書準拠
型・学校直販型国語テスト「新版光文の国語」（１年生用ないし６年生用）の複
製・頒布の差止め及び損害賠償３００万円の支払を求める訴訟を提起した。
    　「新版光文の国語」の内容及び教科書掲載作品の利用態様は本件国語テスト
とほぼ同一であり，また，その頒布方法も「表紙をつけて１冊として綴込んである
ものではなく，教師が担当するクラス児童数に相応した枚数の同一テスト用紙を，
バラにして，それぞれ袋に入れて納入するもの」であって，本件国語テストと全く
同一である。被告訴訟代理人は，それまでの研究成果及び１９６５年決定に即した
「節録引用」論を積極的に展開した。
  (9)　東京地裁は，職権により和解を勧告し，昭和４３年１２月１３日，原告及び
原告側参加人２６社，被告及び被告側参加人１９社の間に訴訟上の和解が成立した
（以下「昭和４３年和解」という，「３０年誌」１６４頁）。その要旨は次のとお
りである。
    ・原告側は「本件教科書に準拠して本件テスト用紙等を出版した謝礼」として
昭和３９年度から昭和４２年度まで４か年分計２０００万円，昭和４３年度分とし
て金１５００万円を日図協を通じて支払う。
　　 ・原告側は，昭和４３年度までの「本件教科書を利用した本件テスト用紙等出
版の対価」としては，それ以外何ら請求しない。
     ・昭和４４年度以降の「本件テスト用紙等出版の際の本件教科書利用の条件」
は別途協議して定める。
    　昭和４３年和解の趣旨は，図書教材会社側が，教科書準拠型のテスト等の発
行が教科書出版社の法的な許諾の対象であると解される文言の使用を注意深く避け
ながらも，「出版の対価」という実質的な許諾料を教科書出版社に毎年支払うこと
によって，教科書利用に伴う一切の紛争を終結させようとするものであった。
  (10)　前記「毎日の勉強」仮処分事件の債権者（教科書出版社７社）は，昭和４
３年２月，債務者（日本教育図書出版株式会社）を被告訴人とする著作権法違反告
訴を東京地方検察庁にしていたが，担当検察官の勧告により，「昭和３６年覚書」
を尊重し，金銭的問題は協議により解決するという和解が成立し，同告訴は取り下
げられた（３０年誌５４頁）。
  (11)  昭和４３年和解の成立後，教学図書協会（教科書業界の任意団体，以下
「教学協」という）及び日図協は以後のテスト等の発行手続について協議を重ね，
まず昭和４４年度について「基本契約書」（「３０年誌」１６７頁）に調印した。
双方は，新著作権法の施行に伴ない協議を継続し，昭和５１年２月，テスト類の種
類及び使用学校の範囲を大幅に拡張するなどの変更を加えた新たな「基本契約書」
（「３０年誌」１６８頁）に調印した。その内容は次のとおりである。
    ・教材　教科書を参考とするテスト，ワーク，ドリル，プリント，学習帳，書
き方練習帳，ノート等の図書教材類およびトラペン，スライド，フィルム，VTR等の
視聴覚教材類など小・中・高児童，生徒の学習程度の評価および知識を習得または
習熟させることを目的とするもの…をいい，もっぱら教科書の解説，解答，翻訳な
どいわゆる「虎の巻」もしくはこれに準ずるものは含まない。
  　・謝金　昭和４６年度３８００万円
　　・契約期間　１年（自動延長条項付）



　(12)　昭和４５年の著作権法改正により，著作権認識が高まってきたことなどを
受け教科書出版社側から国語・英語の教科書からの引用率が問題として提起され
た。教学協と日図協が協議した結果，「教科書本文の１／３または３０％を目途に
教材への引用をする。ただし，これはあくまでも一つの目途であって抱束力はな
い。しかしこれに著しく違反するものについては双方で協議し，一定のペナルティ
をとることにする。」といった方針が決められた。その後，日図協会員以外の例で
は，昭和５０年以降，店頭販売型の国語または英語の家庭学習用教材や塾用教材に
ついて教科書の本文の引用率が３割を越え，５０～７０％を引用するものが発行さ
れたため，１点１０万円から２０万円のペナルティ（特別謝金）を教学協を通し，
当該教科書会社に納入するといったケースがいくつかあった。特に平成７年以降は
教材出版社１社あたり数千万円というペナルティが支払われることもあった。
３　掲載作品の著作者側の対応
  (1)  前述のとおり，教科書に掲載された作品の著作者側は，この団体間合意の形
成に関与しなかった。
  (2)　第一の原因は，これまでに述べた教科書業界側の対応にある。すなわち，教
科書業界は，図書教材業界との交渉の過程で，あるいは訴訟上の和解を含む合意締
結の前提として，教科書準拠型の図書教材の著作権問題に関しては，学校直販型，
店頭販売型を問わず，当該教科書出版社（または教科書業界団体）が包括して処分
権限を有するとの見解に立った対応を５０余年にわたり一貫してとってきたのであ
る。
   (3)　第二の原因は，図書教材業界側の「適法引用」論にある。すなわち，図書
教材業界は，自習書に関する昭和２７年協定の成立の直後から，教科書掲載作品の
一部をテスト等に利用することは「適法引用」であり，著作者の許諾を要しないと
いう見解を一貫して取り続けてきた。そして，業界秩序の形成に関与した裁判所，
検察庁等も，双方の訴訟代理人であった著作権法の権威者たちも，監督行政庁も，
この見解を明示的・黙示的に支持してきたのである。
　　　ちなみに，昭和５６年１１月，英語教科書の編集者が図書教材出版社（日図
協非会員）に対し教科書準拠型の英語ワークブックの出版等の差止仮処分を提起し
た。その際，文化庁著作権課は，新聞社の取材に対し，教科書業界と図書教材業界
との「謝金」を中心とする団体間合意（慣行）について，「…著作権法は骨格的な
ことしか書いていないので，法の趣旨にもとらない形で，業界の公正妥当な慣行が
作られているなら，それはそれでよいと思う。」と答えている。このことは，監督
行政庁の黙示的な支持を示す一例である。
  (4)　第三の原因は，著作者自身の消極的な対応にある。前述のとおり，昭和２９
年に「憂うべき教科書」問題が国会で取り上げられた際，学校直販型のテスト等が
批判の対象となった。また，昭和４０年から昭和４３年にかけて，模擬テスト，通
信添削テストなどによる「テスト教育」に対する社会的批判が噴出した中で，毎日
新聞は，数年にわたり連載した「教育の森」において，学校直販テストの実態を批
判的に報道し，大きな社会的反響を呼んだ。さらに，日本教職員組合（日教組）
は，昭和４７年の「教育闘争」の一つの重点として「市販テスト不使用」運動を全
国的に展開し，本件国語テストのような教科書準拠型・学校直販型のテストを批判
の対象として取り上げた。日教組編集・発行の「中教審路線黒書Ⅲ・市販テスト・
その内容と実態」の「第４章市販テストの内容　２国語テストの分析」では，本件
国語テストの例が全部転載され，批判的な分析の対象とされている。これらの社会
情勢から，著作者側は，教科書掲載作品が本件国語テスト等の教科書準拠型・学校
直販型教材に使用されている事実を現実に知り，または容易に知ることが可能であ
ったが，個々の著作者から異議や疑義の声が上がることはなかった。また，著作者
団体も，文学作品の副読本（非準拠型・学校直販型教材）への利用問題について
は，作品著作権保護の見地からさまざまな運動を展開し，教科書業界団体や図書教
材業界団体とも，直接，間接に協議することが多かったが，学校直販教材の著作権
問題に関するかぎり，教科書業界や図書教材業界に釈明を求めることもなかった。
４　結論
  (1)  このように被告ら図書教材会社は，これまで約３０年間，教科書出版業界と
の間に成立した団体間の合意に基づき，教科書の編集著作権・出版権に関する権利
処理を行う一方，教科書掲載作品のテスト類への利用は適法な「引用」であり掲載
作品の著作権者の許諾は不要であるという一貫した立場をとってきた。
  (2)　本件訴訟は，教科書掲載作品の著作者らが，著作者を除外する形で形成され
た業界秩序に初めて明示的に異を唱えるものであり，被告ら図書教材会社は，遅く



とも平成１２年度３学期分以降については，原告の作品の図書教材への利用をすべ
て中止している。また，図書教材業界は，本件訴訟提起の数年前から，児童文学者
団体などとの間に教科書掲載作品の図書教材への利用に関する協議を行った結果，
平成１３年までに日図協と日本児童文学者協会，日本文芸家協会等の著作者団体と
の間に教科書掲載作品の図書教材への利用に関する団体間合意が成立している。こ
れによって，被告ら図書教材会社は，将来の利用について現在までに約６００名の
著作者・著作権者（原告その他の訴訟当事者１６名は含まれない）との間に団体間
合意に基づく利用許諾契約を締結するに至っている。
  (3)  以上の経緯から，被告らは，平成１１年６月，原告によって本件訴訟に先行
する仮処分が申請されるまで，自らの行為が適法な引用行為であること，あるいは
「謝金」の支払先の教科書出版社が掲載作品の著作者の著作権を含むすべての権利
処理の包括的権限を有することを前提として，原告の許諾を得ずに本件国語テスト
を長期間発行し続けてきたのである。
  　　たしかに，昭和４０年決定および昭和４３年和解を契機とする団体間合意の
成立から相当年数が経過し，権利者の著作権意識や著作権法解釈が変化することに
より，現在までに，被告らの行為が適法な「引用」として容認される巾が次第に狭
められてきているとも考えられよう。しかし，仮に本件訴訟において引用の抗弁が
採用されず，あるいは教科書出版社に権利処理の包括的な権限がないものと認定さ
れたとしても，被告らが，当初適法とされた行為が現在もなお適法であると信じた
ことについて，被告らには何ら過失がない。

（その他の別紙）
原告損害計算表１，２
原告損害集計表（以上，平成１４年１２月１０日付け原告準備書面(20)添付のも
の）
対比目録（甲１７添付のもの）
損害計算表１損害計算表２


