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１．はじめに 
 近年、我が国では損害賠償の算定に関する特許法１０２条の改正があり注目を集めているが、ここ一年
程度の間に、その算定基準に関連して知財高裁の大合議判決が立て続けに２件出されており、今後の知的
財産実務に与える影響が注目されている。そこで本稿では、この２件の大合議判決を中心に、我が国の知的
財産侵害訴訟における損害賠償の実務と今後の展望について解説することとする。 

我が国の特許侵害訴訟における損害賠償額の算定は、その立証の困難性ゆえに、特許法１０２条１
項～３項に規定されたいずれかの推定規定に基づいて算定されるのが通常である。本稿で紹介する２件の
大合議判決のうち、１件目（令和元年６月７日知財高裁特別部判決「二酸化炭素含有粘性組成物事
件」）は特許法１０２条２項及び３項の算定方法に関する判示がなされており、２件目（令和２年２
月２８日知財高裁特別部判決「美容器事件」）では特許法１０２条１項の算定方法に関する判示が
なされている。そのため、これらの２件の判決により、許法１０２条１項～３項の全てについて、損害額の算
定方法並びにその考慮要素に関する知財高裁の考えが一般論として示されたことになる。これまでも知財高
裁大合議判決は、知財実務全般に多大な影響を及ぼすことが多いが1、今回の２件の大合議部も、第１部
から第４部までの通常部すべての部総括裁判官４名と主任裁判官１名からなり、知財高裁の統一見解が
示されたことから、知財高裁や下級審である東京地裁や大阪地裁の裁判実務、その他知財実務全般に大
きな影響を与えるものと考えられる。 
 まず、これまで損害賠償額算定の具体的な判断手法は、担当部によって区々であり予測可能性が低いと
いう問題があったが、裁判所内の担当部間の不均衡を是正し、当事者の予測可能性を高めることが期待さ
れる。加えて、我が国の損害額の算定基準がブラックボックスで、諸外国と比較して損害額が低廉に抑えられ
過ぎているという批判が存在していたが、これらの判決によりその改善が期待できるという意味でも、実務上の
意味は非常に大きいと考えられる。 

そこで本稿では、まず、損害額の算定に関する特許法１０２条について簡潔に説明し、それに続いて上記
２件の判決の概要並びにその解釈について説明し、最後に今後の実務に与える影響等について考察すること
とする。 

 

２．特許法１０２条について 
 我が国では、損害賠償請求が可能である根拠については、民法７０９条の不法行為として規定されてい
るため、特許法ではその損害額の算定方法に関する推定方法が１０２条として規定されている。上述のとお

                                                   
1 但し、知財高裁大合議判決が最高裁で覆され、或いは修正されるケースも見られる。特に、平成２４年１月２７日
付けの大合議判決（プラバスタチン事件）は、製法によらない物の特定の可否ないし困難性を基準に、プロダクト・バイ・
プロセス・クレームを真正プロダクト・バイ・プロセス・クレームと不真正プロダクト・バイ・プロセス・クレームに分類し、それぞれ異
なる基準で権利範囲を解釈する新たな理論を提唱し、大きな注目を集めた。しかしながら、平成２７年６月５日に下さ
れた同事件の最高裁判決は、基本的に物同一説によりつつも、製法によらない物の特定の可否ないし困難性は明確性
要件において考慮すべきという判断基準を示し、上記大合議判決の理論を完全に否定した上で原判決を破棄したため、
現在ではこの最高裁判決の基準が特許実務のスタンダードとなっており、上記大合議判決は実務上ほとんど意味をもたな
いものとなっている。 
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りこの条文は最近法改正がなされており、改正後の規定は以下のとおりである（特許法改正により追加され
た箇所を下線で示す）。 
 

第百二条 特許権者又は専用実施権者が故意又は過失により自己の特許権又は専用実施権を侵害
した者に対しその侵害により自己が受けた損害の賠償を請求する場合において、その者がその侵害の行為
を組成した物を譲渡したときは、次の各号に掲げる額の合計額を、特許権者又は専用実施権者が受け
た損害の額とすることができる。 
一 特許権者又は専用実施権者がその侵害の行為がなければ販売することができた物の単位数量当た
りの利益の額に、自己の特許権又は専用実施権を侵害した者が譲渡した物の数量（次号において「譲
渡数量」という。）のうち当該特許権者又は専用実施権者の実施の能力に応じた数量（同号において
「実施相応数量」という。）を超えない部分（その全部又は一部に相当する数量を当該特許権者又は
専用実施権者が販売することができないとする事情があるときは、当該事情に相当する数量（同号にお
いて「特定数量」という。）を控除した数量）を乗じて得た額 
二 譲渡数量のうち実施相応数量を超える数量又は特定数量がある場合（特許権者又は専用実施
権者が、当該特許権者の特許権についての専用実施権の設定若しくは通常実施権の許諾又は当該専
用実施権者の専用実施権についての通常実施権の許諾をし得たと認められない場合を除く。）における
これらの数量に応じた当該特許権又は専用実施権に係る特許発明の実施に対し受けるべき金銭の額に
相当する額 
２ 特許権者又は専用実施権者が故意又は過失により自己の特許権又は専用実施権を侵害した者に
対しその侵害により自己が受けた損害の賠償を請求する場合において、その者がその侵害の行為により利
益を受けているときは、その利益の額は、特許権者又は専用実施権者が受けた損害の額と推定する。 
３ 特許権者又は専用実施権者は、故意又は過失により自己の特許権又は専用実施権を侵害した者
に対し、その特許発明の実施に対し受けるべき金銭の額に相当する額の金銭を、自己が受けた損害の額
としてその賠償を請求することができる。 
４ 裁判所は、第一項第二号及び前項に規定する特許発明の実施に対し受けるべき金銭の額に相当
する額を認定するに当たつては、特許権者又は専用実施権者が、自己の特許権又は専用実施権に係
る特許発明の実施の対価について、当該特許権又は専用実施権の侵害があつたことを前提として当該
特許権又は専用実施権を侵害した者との間で合意をするとしたならば、当該特許権者又は専用実施権
者が得ることとなるその対価を考慮することができる。 
５ 第三項の規定は、同項に規定する金額を超える損害の賠償の請求を妨げない。この場合において、
特許権又は専用実施権を侵害した者に故意又は重大な過失がなかつたときは、裁判所は、損害の賠償
の額を定めるについて、これを参酌することができる。 

 
 今回の２件の大合議判決は旧法下の１０２条が適用されているが、その趣旨は基本的に新法にも妥当
する2。 
                                                   
2 なお、筆者自身としては、新法の１０２条１項２号並びに４項の趣旨は、新法適用前の事案においても、旧法の１
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特許法１０２条１～３項は、原告（特許権者）による損害額立証の負担を緩和するための規定であ
り、どの規定を選択するかは原告の選択に委ねられる。このうち、１項は原告の利益をベースとした損害額を、
２項は被告の利益をベースとした損害額を、３項はその実施料相当額を規定するものであり、一般的には１
項＞２項＞３項の順に高額になる傾向がある。 

特に、原告製品に比べて被告製品が極めて廉価で販売され、被告製品の販売額や被告の利益を基準と
したのでは妥当な賠償が得られない場合などに１項請求は重宝される。但し、１項の推定を主張する場合、
原告の利益率を原告自らの会計帳簿などの資料により立証しなければならず、それらの情報は秘密情報に
該当する。そういった情報を（多くの場合コンペティターである）被告に開示することは躊躇われることから、敢
えて１項を避けて２項が用いられることも珍しくない（逆に、被告の会計帳簿などの秘密情報を開示させたい
という原告の狙いに基づく場合もある）。また、原告自身は当該特許を実施していない場合には、１項ないし
２項の請求は困難であり、多くの場合３項が用いられる。 

このように、特許法１０２条１～３項はいずれも実用性の高い規定と言えるが、立証が可能であれば、こ
れら以外の算定方法を採ることが可能である3。しかしながら、その立証の困難性ゆえ、特許法１０２条１～
３項（ないしはその類推適用）のいずれにも拠らない算定方法が採られることは極めて稀である。 

以上を踏まえて、上記法改正の趣旨（新法の１０２条１項２号及び４項）について簡潔に説明する。 
旧１０２条１項（新法の１０２条１項１号に相当）においては、原告の実施能力を超過する分（原

告の利益に基づく損害額の推定が及ばない部分）について、３項による実施料相当額の請求を認めるべき
か否か争いがあった。新法の１項２号ではそれが可能であることが明文化されており、上記の争点は立法的
に解決された。３項請求は、原告の販売能力によらず被告の実施分全量について請求可能とするところ、１
項の推定が働かないからといって、その部分について損害賠償の基礎とすること自体を否定するのは妥当でな
い。よって、新法の１項２号は妥当な内容であると言えよう。 

 
 特許法１０２条３項は、実施料相当額を規定するものであり、これまでの損害賠償実務では、当該技術
分野で実際になされたライセンスの実施料の平均値を参考にその額が定められることが多かった。これに対し、
新法の１０２条４項は、侵害があったことを前提とした対価を考慮することができることを規定しており、実質
上、通常のライセンスよりも高い金額の賠償を認める規定と言える。上述のとおり、特許権者自身が実施して
いない場合は、通常３項が用いられるが、事前のライセンスと同じライセンス料と同等の額しか得られないとな
ると、侵害が立証されて初めて実施料を支払えばいいという発想になりかねない。そうなると、全く侵害の抑止
にならない上、特許権者によるライセンスの可否やその条件についての判断の機会も奪われることになり、妥当
でない。よって、新法の４項も妥当な内容であると言えよう。なお、詳細は後述するが、二酸化炭素含有粘

                                                   
０２条１項並びに３項の適切な解釈によりそれぞれ導き出せるものと考えており、旧法が適用される事案においても、実
質的にこれらの改正を踏まえた解釈をすることは可能と考えている。 
3 特許法１０２条１～３項以外の損害額の算定方法としては、例えば、侵害品が販売されたことにより原告製品の価
格を下げざるを得なくなった場合に、その限界利益の差額分に原告製品の販売総数を乗じた金額を損害額と主張するこ
とも考えられる。但し、その場合には１０２条１項や２項のような推定は働かず、その因果関係の立証が厳密に求められ
るため、現実問題として、このような方法よる賠償が認められることはほとんどないと考えられる。 
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性組成物事件大合議判決における特許法１０２条３項の判断では、実質的に改正後の１０２条４項
の趣旨を汲んだ判断がなされていると評価することもできる。 

 

３．本件２件の大合議判決の概要  
３－１．はじめに 
 上述のとおり、今回紹介する２件の大合議判決のうち、１件目（二酸化炭素含有粘性組成物事件大
合議判決）は特許法１０２条２項及び３項の算定方法に関する判示がなされており、２件目（美容器
事件大合議判決）では特許法１０２条１項の算定方法に関する判示がなされている。時系列的には、二
酸化炭素含有粘性組成物事件大合議判決の方が前であるが、ここでは特許法１０２条１～３項の順番
に従い、それぞれの重要な判示部分を以下に示す。 

 

３－２．特許法第１０２条１項について（美容器事件大合議判決） 
美容器事件における特許法第１０２条１項に関する主な判示内容は、以下のとおりである（下線はい

ずれも著者による。以下同じ）。 
 
 「（１）特許法１０２条１項について 

 特許法１０２条１項は、民法７０９条に基づき販売数量減少による逸失利益の損害賠償を求める
際の損害額の算定方法について定めた規定であり、特許法１０２条１項本文において、侵害者の譲渡
した物の数量に特許権者又は専用実施権者（以下『特許権者等』という。）がその侵害行為がなけれ
ば販売することができた物の単位数量当たりの利益額を乗じた額を、特許権者等の実施の能力の限度で
損害額とし、同項ただし書において、譲渡数量の全部又は一部に相当する数量を特許権者等が販売す
ることができないとする事情を侵害者が立証したときは、当該事情に相当する数量に応じた額を控除する
ものと規定して、侵害行為と相当因果関係のある販売減少数量の立証責任の転換を図ることにより、より
柔軟な販売減少数量の認定を目的とする規定である。 
 特許法１０２条１項の文言及び上記趣旨に照らせば、特許権者等が『侵害行為がなければ販売す
ることができた物』とは、侵害行為によってその販売数量に影響を受ける特許権者等の製品、すなわち、侵
害品と市場において競合関係に立つ特許権者等の製品であれば足りると解すべきである。 
 また、『単位数量当たりの利益の額』は、特許権者等の製品の売上高から特許権者等において上記製
品を製造販売することによりその製造販売に直接関連して追加的に必要となった経費を控除した額（限
界利益の額）であり、その主張立証責任は、特許権者等の実施の能力を含め特許権者側にあるものと
解すべきである。 
 さらに、特許法１０２条１項ただし書の規定する譲渡数量の全部又は一部に相当する数量を特許権
者等が『販売することができないとする事情』については、侵害者が主張立証責任を負い、このような事情
の存在が主張立証されたときに、当該事情に相当する数量に応じた額を控除するものである。」 
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 「（３）侵害行為がなければ販売することができた物の単位数量当たりの利益の額 
  ア 侵害行為がなければ販売することができた物 
  前記（１）のとおり、『侵害行為がなければ販売することができた物』とは、侵害行為によってその販売数

量に影響を受ける特許権者等の製品、すなわち、侵害品と市場において競合関係に立つ特許権者等の
製品であれば足りる。一審原告は、本件発明２の実施品として、『ＲｅＦａ ＣＡＲＡＴ（リファ カラッ
ト）』という名称の美容器（以下『原告製品』という。）を、平成２１年２月以降販売しており（甲２３、
２４、弁論の全趣旨）、原告製品は、『侵害行為がなければ販売することができた物』に当たることは明ら
かである。 
・・・・・ 

ウ 原告製品の限界利益の額 
・・・・・ 

（エ）前記第２の２で認定した本件発明２の特許請求の範囲の記載及び前記１で認定した本件
明細書２の記載からすると、本件発明２は、回転体、支持軸、軸受け部材、ハンドル等の部材から構成
される美容器の発明であるが、軸受け部材と回転体の内周面の形状に特徴のある発明であると認められる
（以下、この部分を「本件特徴部分」という。）。 

原告製品は、前記アのとおり、支持軸に回転可能に支持された一対のローリング部を肌に押し付けて回
転させることにより、肌を摘み上げ、肌に対して美容的作用を付与しようとする美容器であるから、本件特
徴部分は、原告製品の一部分であるにすぎない。 
 ところで、本件のように、特許発明を実施した特許権者の製品において、特許発明の特徴部分がその一
部分にすぎない場合であっても、特許権者の製品の販売によって得られる限界利益の全額が特許権者の
逸失利益となることが事実上推定されるというべきである。 

そして、原告製品にとっては、ローリング部の良好な回転を実現することも重要であり、そのために必要な
部材である本件特徴部分すなわち軸受け部材と回転体の内周面の形状も、原告製品の販売による利益
に相応に貢献しているものといえる。 

しかし、上記のとおり、原告製品は、一対のローリング部を皮膚に押し付けて回転させることにより、皮膚
を摘み上げて美容的作用を付与するという美容器であるから、原告製品のうち大きな顧客誘引力を有する
部分は、ローリング部の構成であるものと認められ、また、前記アのとおり、原告製品は、ソーラーパネルを備
え、微弱電流を発生させており、これにより、顧客誘引力を高めているものと認められる。これらの事情からす
ると、本件特徴部分が原告製品の販売による利益の全てに貢献しているとはいえないから、原告製品の販
売によって得られる限界利益の全額を原告の逸失利益と認めるのは相当でなく、したがって、原告製品にお
いては、上記の事実上の推定が一部覆滅されるというべきである。 

そして、上記で判示した本件特徴部分の原告製品における位置付け、原告製品が本件特徴部分以
外に備えている特徴やその顧客誘引力など本件に現れた事情を総合考慮すると、同覆滅がされる程度は、
全体の約６割であると認めるのが相当である。 
・・・・・」 

 



 

7 

 「（４）実施の能力に応じた額 
  特許法１０２条１項は、前記（１）のとおり、侵害者の譲渡数量に特許権者等の製品の単位数量

当たりの利益の額を乗じた額の全額を特許権者等の受けた損害の額とするのではなく、特許権者等の実
施の能力に応じた額を超えない限度という制約を設けているところ、この『実施の能力』は、潜在的な能力
で足り、生産委託等の方法により、侵害品の販売数量に対応する数量の製品を供給することが可能な場
合も実施の能力があるものと解すべきであり、その主張立証責任は特許権者側にある。・・・・・」 

 「（５）一審原告が販売することができないとする事情 
  ア 前記（１）のとおり、特許法１０２条１項ただし書は、侵害品の譲渡数量の全部又は一部に相当

する数量を特許権者が販売することができないとする事情（以下『販売できない事情』という。）があるとき
は、販売できない事情に相当する数量に応じた額を控除するものとすると規定しており、侵害者が、販売で
きない事情として認められる各種の事情及び同事情に相当する数量に応じた額を主張立証した場合には、
同項本文により認定された損害額から上記数量に応じた額が控除される。 

  そして、『販売することができないとする事情』は、侵害行為と特許権者等の製品の販売減少との相当因
果関係を阻害する事情をいい、例えば、①特許権者と侵害者の業務態様や価格等に相違が存在するこ
と（市場の非同一性）、②市場における競合品の存在、③侵害者の営業努力（ブランド力、宣伝広
告）、④侵害品及び特許権者の製品の性能（機能、デザイン等特許発明以外の特徴）に相違が存在
することなどの事情がこれに該当するというべきである。 
・・・・・ 
 イ 以下、一審被告が販売できない事情として主張する事情について検討する。 
 （ア）一審被告は、原告製品と被告製品の価格の差異や販売店舗の差異を、販売できない事情とし
て主張する。 
 ａ 本件においては、前記（２）ウ、（３）アのとおり、原告製品は、大手通販業者や百貨店において、
２万３８００円又はこれに近い価格で販売されているのに対し、被告製品はディスカウントストアや雑貨
店において、３０００円ないし５０００円程度の価格で販売されているが、このように、原告製品は、比
較的高額な美容器であるのに対し、被告製品は、原告製品の価格の８分の１ないし５分の１程度の廉
価で販売されていることからすると、被告製品を購入した者は、被告製品が存在しなかった場合には、原告
製品を購入するとは必ずしもいえないというべきである。したがって、上記の販売価格の差異は、販売できな
い事情と認めることができる。 
 そして、原告製品及び被告製品の上記の価格差は小さいとはいえないことからすると、同事情の存在によ
る販売できない事情に相当する数量は小さくはないものと認められる。 
・・・・・ 

本件においては、前記イ（ア）ａで判示した事情を考慮すると，この販売できない事情に相当する数
量は、全体の約５割であると認めるのが相当である。」 

 
 「（６）本件発明２の寄与度を考慮した損害額の減額の可否について 
  前記（３）及び（５）のとおり、原告製品の単位数量当たりの利益の額の算定に当たっては、本件発
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明２が原告製品の販売による利益に貢献している程度を考慮して、原告製品の限界利益の全額から６
割を控除し、また、被告製品の販売数量に上記の原告製品の単位数量当たりの利益の額を乗じて得た
一審原告の受けた損害額から、特許法１０２条１項ただし書により５割を控除するのが相当である。仮
に、一審被告の主張が、これらの控除とは別に、本件発明２が被告製品の販売に寄与した割合を考慮し
て損害額を減額すべきであるとの趣旨であるとしても、これを認める規定はなく、また、これを認める根拠はな
いから、そのような寄与度の考慮による減額を認めることはできない。」 

 

３－３．特許法第１０２条２項について（二酸化炭素含有粘性組成物事件大合議判決） 
二酸化炭素含有粘性組成物事件大合議判決における特許法第１０２条２項に関する主な判示内容

は、以下のとおりである。 
 
「（１）特許法１０２条２項について 

  ア 特許法１０２条２項は、『特許権者…が故意又は過失により自己の特許権…を侵害した者に対し
その侵害により自己が受けた損害の賠償を請求する場合において、その者がその侵害の行為により利益を
受けているときは、その利益の額は、特許権者・・・が受けた損害の額と推定する。』と規定する。特許法１
０２条２項は、民法の原則の下では、特許権侵害によって特許権者が被った損害の賠償を求めるために
は、特許権者において、損害の発生及び額、これと特許権侵害行為との間の因果関係を主張、立証しな
ければならないところ、その立証等には困難が伴い、その結果、妥当な損害の塡補がされないという不都合
が生じ得ることに照らして、侵害者が侵害行為によって利益を受けているときは、その利益の額を特許権者
の損害額と推定するとして、立証の困難性の軽減を図った規定である。そして、特許権者に、侵害者による
特許権侵害行為がなかったならば利益が得られたであろうという事情が存在する場合には、特許法１０２
条２項の適用が認められると解すべきである。 

  イ 被控訴人は、平成１１年９月以降、『メディプローラー』、『スパオキシジェル』及び『ナノアクアジェルパッ
ク』との商品名でジェル剤と顆粒剤からなる２剤混合型の炭酸パック化粧料を製造、販売している。これら
の製品（以下、併せて『原告製品』という。）は、本件発明１－１及び本件発明２－１の実施品である
（甲５、６、４６、５５の２及び弁論の全趣旨）。 

  これによれば、本件において、被控訴人に、控訴人らによる特許権侵害行為がなかったならば利益が得ら
れたであろうという事情が存在することが認められ、特許法１０２条２項の適用が認められる。 

  ウ そして、特許法１０２条２項の上記趣旨からすると、同項所定の侵害行為により侵害者が受けた利
益の額とは、原則として、侵害者が得た利益全額であると解するのが相当であって、このような利益全額に
ついて同項による推定が及ぶと解すべきである。もっとも、上記規定は推定規定であるから、侵害者の側で、
侵害者が得た利益の一部又は全部について、特許権者が受けた損害との相当因果関係が欠けることを主
張立証した場合には、その限度で上記推定は覆滅されるものということができる。」 

 
 「（２）侵害行為により侵害者が受けた利益の額 
  ア 利益の意義 
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  特許法１０２条２項所定の侵害行為により侵害者が受けた利益の額は、侵害者の侵    
害品の売上高から、侵害者において侵害品を製造販売することによりその製造販売に直接関連して追加
的に必要となった経費を控除した限界利益の額であり、その主張立証責任は特許権者側にあるものと解
すべきである。」 

 
「（３）推定覆滅事由について 

  ア 推定覆滅の事情 
  特許法１０２条２項における推定の覆滅については、同条１項ただし書の事情と同 

様に、侵害者が主張立証責任を負うものであり、侵害者が得た利益と特許権者が受けた損害との相当因
果関係を阻害する事情がこれに当たると解される。例えば、①特許権者と侵害者の業務態様等に相違が
存在すること（市場の非同一性）、②市場における競合品の存在、③侵害者の営業努力（ブランド力、
宣伝広告）、④侵害品の性能（機能、デザイン等特許発明以外の特徴）などの事情について、特許法
１０２条１項ただし書の事情と同様、同条２項についても、これらの事情を推定覆滅の事情として考慮
することができるものと解される。また、特許発明が侵害品の部分のみに実施されている場合においても、推
定覆滅の事情として考慮することができるが、特許発明が侵害品の部分のみに実施されていることから直ち
に上記推定の覆滅が認められるのではなく、特許発明が実施されている部分の侵害品中における位置付
け、当該特許発明の顧客誘引力等の事情を総合的に考慮してこれを決するのが相当である。」 
 
「イ 控訴人らは、炭酸ガスを利用したパック化粧料全てが競合品であることを前提に、他の炭酸パック化
粧料の存在が推定覆滅事由となると主張する。 
 しかし、そもそも、競合品といえるためには、市場において侵害品と競合関係に立つ製品であることを要す
るものと解される。 
 ・・・・・控訴人らが競合品であると主張する製品は、その販売時期や市場占有率等が不明であり、市場
において被告各製品と競合関係に立つものと認めるには足りない。 
 ウ 控訴人らは、被告各製品が利便性に優れているとか、被告各製品の販売は控訴人らの企画力・営
業努力によって成し遂げられたものであると主張する。 
 しかし、事業者は、製品の製造、販売に当たり、製品の利便性について工夫し、営業努力を行うのが通
常であるから、通常の範囲の工夫や営業努力をしたとしても、推定覆滅事由に当たるとはいえないところ、
本件において、控訴人らが通常の範囲を超える格別の工夫や営業努力をしたことを認めるに足りる的確な
証拠はない。 
 エ 控訴人らは、被告各製品は原告製品に比べて顕著に優れた効能を有すると主張する。 
 侵害品が特許権者の製品に比べて優れた効能を有するとしても、そのことから直ちに推定の覆滅が認めら
れるのではなく、当該優れた効能が侵害者の売上げに貢献しているといった事情がなければならないというべ
きである。・・・・・被告各製品が原告製品に比して顕著に優れた効能を有し、これが控訴人らの売上げに
貢献しているといった事情を認めるには足りず、ほかにこれを認めるに足りる的確な証拠はない。 
 オ 控訴人らは、被告各製品が控訴人ネオケミアの有する特許発明の実施品であるなどとして、これらの
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特許発明の寄与を考慮して損害賠償額が減額されるべきであると主張する。 
 侵害品が他の特許発明の実施品であるとしても、そのことから直ちに推定の覆滅が認められるのではなく、
他の特許発明を実施したことが侵害品の売上げに貢献しているといった事情がなければならないというべき
である。控訴人ネオケミアが、二酸化炭素外用剤に関連する特許・・・を保有していることは認められるが、
被告各製品が上記各特許に係る発明の技術的範囲に属することを裏付ける的確な証拠はないから、そも
そも、被告各製品が他の特許発明の実施品であるということができない。よって、これらの特許発明の寄与
による推定の覆滅を認めることはできない。 
 なお、被告各製品の中には、上記特許権の存在や、特許取得済みであることを外装箱に表示したり、宣
伝広告に表示したりしているものがあったことが認められる（甲７、８、１７、２０）が、特許発明の実施
の事実が認められない場合に、その特許に関する表示のみをもって推定覆滅事由として考慮することは相
当でないから、この点による推定の覆滅を認めることもできない。・・・」 

 

３－４．特許法第１０２条３項について（二酸化炭素含有粘性組成物事件大合議判決） 
二酸化炭素含有粘性組成物事件大合議判決における特許法第１０２条３項に関する主な判示内容

は、以下のとおりである。 
 

「６ 損害（特許法１０２条３項）（争点６－２） 
（１）特許法１０２条３項について 
 ア ・・・特許法１０２条３項は、特許権侵害の際に特許権者が請求し得る最低限度の損害額を法
定した規定である。 
 イ 特許法１０２条３項は、『特許権者…は、故意又は過失により自己の特許権…を侵害した者に
対し、その特許発明の実施に対し受けるべき金銭の額に相当する額の金銭を、自己が受けた損害の額とし
てその賠償を請求することができる。』旨規定する。そうすると、同項による損害は、原則として、侵害品の売
上高を基準とし、そこに、実施に対し受けるべき料率を乗じて算定すべきである。 
（２）その特許発明の実施に対し受けるべき金銭の額に相当する額 
 ア 特許法１０２条３項所定の『その特許発明の実施に対し受けるべき金銭の額に相当する額』につ
いては、平成１０年法律第５１号による改正前は『その特許発明の実施に対し通常受けるべき金銭の
額に相当する額』と定められていたところ、『通常受けるべき金銭の額』では侵害のし得になってしまうとして、
同改正により『通常』の部分が削除された経緯がある。 
 特許発明の実施許諾契約においては、技術的範囲への属否や当該特許が無効にされるべきものか否か
が明らかではない段階で、被許諾者が最低保証額を支払い、当該特許が無効にされた場合であっても支
払済みの実施料の返還を求めることができないなどさまざまな契約上の制約を受けるのが通常である状況
の下で事前に実施料率が決定されるのに対し、技術的範囲に属し当該特許が無効にされるべきものとはい
えないとして特許権侵害に当たるとされた場合には、侵害者が上記のような契約上の制約を負わない。そし
て、上記のような特許法改正の経緯に照らせば、同項に基づく損害の算定に当たっては、必ずしも当該特
許権についての実施許諾契約における実施料率に基づかなければならない必然性はなく、特許権侵害を
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した者に対して事後的に定められるべき、実施に対し受けるべき料率は、むしろ、通常の実施料率に比べて
自ずと高額になるであろうことを考慮すべきである。 
 したがって、実施に対し受けるべき料率は、①当該特許発明の実際の実施許諾契約における実施料率
や、それが明らかでない場合には業界における実施料の相場等も考慮に入れつつ、②当該特許発明自体
の価値すなわち特許発明の技術内容や重要性、他のものによる代替可能性、③当該特許発明を当該
製品に用いた場合の売上げ及び利益への貢献や侵害の態様、④特許権者と侵害者との競業関係や特
許権者の営業方針等訴訟に現れた諸事情を総合考慮して、合理的な料率を定めるべきである。」 
 
「ウ 実施に対し受けるべき金銭の額 
 上記のとおり、①本件訴訟において本件各特許の実際の実施許諾契約の実施料率は現れていないとこ
ろ、本件各特許の技術分野が属する分野の近年の統計上の平均的な実施料率が、国内企業のアンケー
ト結果では５．３％で、司法決定では６．１％であること及び被控訴人の保有する同じ分野の特許の
特許権侵害に関する解決金を売上高の１０％とした事例があること、②本件発明１－１及び本件発明
２－１は相応の重要性を有し、代替技術があるものではないこと、③本件発明１－１及び本件発明２
－１の実施は被告各製品の売上げ及び利益に貢献するものといえること、④被控訴人と控訴人らは競業
関係にあることなど、本件訴訟に現れた事情を考慮すると、特許権侵害をした者に対して事後的に定めら
れるべき、本件での実施に対し受けるべき料率は１０％を下らないものと認めるのが相当である。なお、本
件特許権１及び本件特許権２の内容に照らし、一方のみの場合と双方を合わせた場合でその料率は異
ならないものと解すべきである。」 

 

４．本件２件の大合議判決についての考察 
４－１．本件２件の大合議判決の概要 
 本件２件の大合議判決のうち、二酸化炭素含有粘性組成物事件においては、２項請求と３項請求がな
されており、両者を比較して高い方の賠償が認められている（被告が複数おり、そのほとんどについて、２項請
求の賠償額が３項請求のそれより高くなっている）。なお、２項請求の損害額算定に際して、被告の利益が
そのまま損害額と認められており、寄与率や推定覆滅を考慮した減額はなされていない。 

これに対し、美容器事件においては、１項請求のみが主張されており、原告製品の単位数量当たりの利益
の額の算定に当たっては、当該発明が原告製品の販売による利益に貢献している程度を考慮して推定覆滅
事由として６割控除され、さらに、両製品の価格差などを考慮して「販売することができないとする事情」による
５割を控除がなされ、結果的に原告の利益の額の２割についてのみ賠償が認められている。 
 一見すると、二酸化炭素含有粘性組成物事件大合議判決と比較して、美容器事件大合議判決におい
てはかなりの減額が認められているようにも見受けられるが、これは原告の利益をベースとする１項請求と被告
の利益をベースとする２項請求の差が大きく影響したのではないかと考えられる。すなわち、美容器事件の事
案においては、原告製品は、大手通販業者や百貨店において、２万３８００円程度で販売されているのに
対し、被告製品はディスカウントストアや雑貨店において、３０００円ないし５０００円程度（原告製品の
価格の８分の１ないし５分の１程度）で販売されていた。実際、判決でも認定されているとおり、原告製品
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は特許以外の付加価値による価格部分も大きく、そのクオリティも被告製品と大きく異なっていた。そのため、
１項を形式的に当て嵌め、原告製品の利益と被告の販売数量を乗じた額をそのまま損害額と認定するには、
そもそも無理がある事案であったと考えられる（現に、原審大阪地裁判決4 （平２８（ワ）５３４５号）
では、寄与率による減額と、「販売することができないとする事情」による減額を二重に行い、最終的に損害と
して認められたのは原告の利益の額の５％に過ぎず5 、知財高裁では実に原審の４倍もの賠償が認められて
いる）。 

この点、筆者としては、美容器事件における減額については、敢えて（事実推定の規定の共通する）一般
的な推定覆滅と１項に特有の「販売することができないとする事情」の両方を持ち出し、二重の減額を行う必
要はなかったと考えている。すなわち、後述のとおり、いずれの減額要素も「販売することができないとする事情」
の枠組みで判断可能であり、そこで８割の推定覆滅を認める方が、より法理論的に分かりやすく妥当な結論
が導けたのではないかと考えている6 。その意味で、美容器事件大合議判決の判断枠組みには疑問の余地も
あるが、原告製品の特性や被告製品との差異を考慮して、結果的に原告の利益を基準に８割について推定
覆滅を認めた（むしろ、利益の減額を８割に留めた）結論は妥当であり、これまでの同種事案の裁判例と比
較しても、かなり高額の賠償が認められたと評価できると考えられる。実際、仮に美容器事件において原告が
２項請求を行っていれば、被告製品の価格である３０００円ないし５０００円程度（原告製品の価格
の８分の１ないし５分の１程度）が利益額算定のベースとなり、仮に推定覆滅による減額が一切なされな
かったとしても、同判決で認められた賠償額を上回っていた可能性は低いと考えられる。 
 以上を踏まえれば、本件２件の大合議判決は、従来の実務と比較し、寄与率計算などによる損害額の減
額を容易に認めず、特許侵害訴訟における賠償額を高く認めるという明確な方向性を示すものとして軌を一
にしており、今後の損害賠償実務に大きな影響を与えるものと考えられる。 
 そこで以下、特許法１０２条１項～３項の解釈に関する具体的判示内容について、詳細に考察すること
とする（なお、１項と２項に関する判示は本件２件の大合議判決で共通している点が多く、これらについては
同一の項の中で解説する）。 
 
 

                                                   
4 出典：最高裁ホームページ等。 
5 原審では、「エ 寄与率について」の項において、「軸受は、美容器の一部分であり、需要者の目に入るものではないし、
被告が本件訴訟提起後に設計変更しているとおり、ローラが円滑に回転し得るよう支持する軸受の代替技術は存したと
解されるから、本件発明２の技術の利用が被告製品の販売に寄与した度合いは高くなく、上記事情を総合すると、その
寄与率は１０％と認めるのが相当である。」と認定し、さらに、「オ 『販売することができないとする事情』について」の項にお
いて、「以上の点、特に原告製品と被告製品との価格の違いが大きいことを考慮すると、被告製品の譲渡数量のうち５割
について、原告には販売することができない事情があったとするのが相当である。」と認定しており、二重の減額（０．１×
０．５＝０．０５）がなされている。 
6 「現代知的財産法 実務と課題 飯村敏明先生退官記念論文集」（設樂隆一ら編 発明推進協会）７５０頁
〔吉田和彦〕においては、被告製品に（原告製品にない）顧客吸引力のある特徴がある場合に関し、「権利者が、特許
法１０２条１項の規定を用いて損害を主張する場合は、ただし書の適用において、（侵害者の主張に係る）特許発
明が侵害者の売上には貢献しなかった程度（売上非寄与度）を考慮すべきである」と述べられている。 



 

13 

４－２．特許法１０２条１項、２項により損害額と推定される利益の意味について 
特許法１０２条１項、２項により損害額と推定される利益の意味については、大きく分けると以下の説の

対立がある。 
 

① 寄与利益説・・・特許発明が寄与した利益と解する見解 
② 全体利益・非寄与率立証責任配分説・・全体利益と解し、当該全体利益の額について特許権者が立

証責任を負うが、侵害者が全体利益の額による損害の額の推定の一部覆滅事由として特許発明の寄
与率（非寄与率）の立証責任を負うという見解 

 
これらの説について、要件事実論的に解釈すれば、寄与利益説は、寄与利益の額が請求原因事実に位

置付けられ、特許権者が寄与率について主張立証責任を負うと考えられるが、全体利益・非寄与率立証責
任配分説によれば、請求原因事実として原告が主張立証すべきは全体利益ということになり、非寄与率は被
告が抗弁として主張立証すべきということとなる7 。裁判例はどちらも存在するが、従来は寄与利益説に従った
と見られる判決がむしろ多く、請求原因の段階で侵害者の挙げた利益に対する寄与の程度という文脈で、い
かようにも損害額を減額できるという批判がなされていた。現に、寄与利益説に立っていると思われる裁判例に
おいては、裁判所の裁量で諸事情を考慮して適当な数字、或いは当該発明が貢献していると認定し得るミニ
マムの数字を認定していると思われるケースが大半である。 

 
本件２件の大合議判決では、いずれも全体利益・非寄与率立証責任配分説を採用することを明らかにし

ている8 。この説による場合、全体利益に対する寄与の存否が明らかでない（立証できない）事情については
寄与率（非寄与率）として考慮されないことになるので、寄与利益説と比較して賠償額が高額になる傾向
がある9。 
 
 この点、過去の知財高裁における裁判例と比較しつつ、本件２件の大合議判決の位置づけについて整理
を行うこととする。従来、特許法１０２条１項及び２項の損害額算定の実務においては、多くの裁判例にお

                                                   
7 「現代知的財産法講義Ⅱ 知的財産法の実務的発展」（高林龍ら編、日本評釈社）１９１－１９２頁〔吉田
和彦〕では、「１０２条２項の文言上『侵害の行為により被告が受けた利益の額』は原告が主張立証しなければならな
いから、この説によれば、寄与率については、原告が主張立証すべきであるということになろう。この説は、文言上の根拠が
あるので、考え方としては成立しうるものと思われる。ただし、この文言が『侵害の行為』と『被告が受けた利益』の間に、寄
与率まで含めた意味での因果関係まで要求していると見ることについては、やや読み込みすぎのきらいがあ」るとして、推定
の一部覆滅による減額を認める説（上記でいうところの「全体利益・非寄与率立証責任配分説」）が妥当である旨述べ
られている。 
8 「新注解特許法中〔第２版〕」（中山信弘ら編著、青林書院）１９５９頁〔飯田圭〕では、「特許発明の（非）寄
与率の立証の相対的な難易・当事者間の公平等をも考慮して、特許権者等による立証の困難性の救済のために、寄
与利益説によらず、全体利益・非寄与率立証責任配分説によることが肯定されよう」と述べられている。 
9 現実問題として、全体利益に対する寄与（非寄与）の存否並びにその割合を厳密に立証することは極めて困難であ
るので、立証責任の分配が厳密になされた場合には、立証不十分により結論（損害額）が決まるケースが非常に多い。 
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いて、当然の如く寄与率計算が採用されており、上記の寄与利益説を採用するか、或いは実質的にこの説を
採用するのと同様の結論となるような判断がなされていたと言える。 
 

例えば、平成２４年３月２２日知財高裁判決10 （平２３（ネ）１０００２号、「切り餅事件」）で
は、被告製品の売り上げに占める当該発明の寄与が大きいことを認定しつつも、被告の利益の売り上げに占
める非寄与の具体的根拠について示すことなく、「被告が被告製品（別紙物件目録１ないし５）の販売に
よって得た利益において、本件特許が寄与した割合は１５％と認めるのが相当である」と判示されていた11 。
なお、同事件においては、当初請求額が１４億８５００万円であり、これを控訴審の段階において、侵害
を認めた中間判決がなされた後に５９億４０００万円まで増額されている。無論、賠償額を高く認めやすく
するための訴訟戦略もあったと思われるが、当初よりこの程度の寄与率になることが合理的に推測されていれ
ば、わざわざ印紙代を増額させて請求額を増やす必要がなかっただけに、当事件の原告（控訴人）側として
は、より高額な賠償額を期待していたことが推測される。この切り餅事件判決はほんの一例であり、従来、この
ように非寄与の根拠が曖昧なままに寄与率が認定され、賠償額が大幅に減額されてしまうケースは非常に多
かったと言える。 
 
 これに対し、平成２５年２月１日知財高裁大合議判決12 （平成２４年（ネ）第１００１５号、「ご
み貯蔵機器事件」）がなされた辺りから、特に知財高裁の潮目が変わり始めた節がある。すなわち、ごみ貯蔵
機器事件大合議判決においては、特許権者と侵害者の業務態様等に相違が存在するなどの諸事情は、推
定された損害額を覆滅する事情として考慮されるべきことを述べ、実質的に寄与利益説を否定し、全体利
益・非寄与率立証責任配分説に立つことを明らかにした13 。その後の知財高裁裁判例としては、寄与率によ
                                                   
10 出典：最高裁ホームページ等。 
11 具体的には、「（ウ）寄与度」という項において、「・・・被告は、被告製品について、①平成１５年９月ころから『サト
ウの切り餅パリッとスリット』との名称で販売し、切餅の上下面及び側面に切り込みが入り、ふっくら焼けることを積極的に宣
伝・広告において強調していること、②平成１７年ころから、切り込みを入れた包装餅が消費者にも広く知られるようにな
り、売上増加の一因となるようになったこと、③平成２２年度からは包装餅のほぼ全部を切り込み入りとしたことが認めら
れ、これらを総合すると、切餅の立直側面である側周表面に切り込み部等を形成し、切り込みによりうまく焼けることが、消
費者が被告製品（別紙物件目録１ないし５）を選択することに結びつき、売上げの増加に相当程度寄与していると解
される（甲４、２１～２６、４３、５１、５６の１～２２、甲６０～６３、乙１５２、１５３、１６４～１６
７）。」「上記のとおり被告製品（別紙物件目録１ないし５）における侵害部分の価値ないし重要度、顧客吸引力、
消費者の選択購入の動機等を考慮すると、被告が被告製品（別紙物件目録１ないし５）の販売によって得た利益に
おいて、本件特許が寄与した割合は１５％と認めるのが相当である。」と判示されている。 
12 出典：最高裁ホームページ等。 
13 より具体的には、特許法１０２条２項の解釈・適用に関して、「特許法１０２条２項は、民法の原則の下では、
特許権侵害によって特許権者が被った損害の賠償を求めるためには、特許権者において、損害の発生及び額、これと特
許権侵害行為との間の因果関係を主張、立証しなければならないところ、その立証等には困難が伴い、その結果、妥当
な損害の塡補がされないという不都合が生じ得ることに照らして、侵害者が侵害行為によって利益を受けているときは、そ
の利益額を特許権者の損害額と推定するとして、立証の困難性の軽減を図った規定である。このように、特許法１０２
条２項は、損害額の立証の困難性を軽減する趣旨で設けられた規定であって、その効果も推定にすぎないことからすれ
ば、同項を適用するための要件を、殊更厳格なものとする合理的な理由はないというべきである。」「したがって、特許権者
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る減額を認める代わりに、特許法１０２条２項の推定覆滅事由として考慮し、賠償額の減額についてより
慎重な判断が下される事案が増えてきていたように感じられる14 。なお、傾向としては「寄与率」と「推定覆滅
事由」の考慮要素を一元的に捉え、従来「寄与率」の枠組みで考慮されていた要素を「推定覆滅事由」とし
て考慮するものが多いと言えるが、例えば、平成２６年１２月１７日知財高裁判決15 （平２５（ネ）１
００２５号、「金属製棚及び金属製ワゴン事件」）のように、「推定覆滅事由等」という項目の中で「推定
覆滅事由」とは別の項目として「寄与率」について判断している裁判例も存在していた16。 
 
 本件２件の大合議判決は、上掲ごみ貯蔵機器事件大合議判決、並びにその後の多くの知財高裁の裁判
例の傾向に即したものと言える。今後は、「推定覆滅事由」と「寄与率」とを二重に考慮するものはなくなり、推
定覆滅の枠組みとして考慮する実務が定着するものと考えられる。 

 

４－３．特許法１０２条１項、２項における推定覆滅の考慮要素について 
本件２件の大合議判決では、特許法１０２条１項及び２項における推定の覆滅については、侵害者が

主張立証責任を負うものであり、侵害者が得た利益と特許権者が受けた損害との相当因果関係を阻害する
事情がこれに当たるとされている。 

その考慮要素に関し、美容器事件においては、特許法１０２条１項但書の「販売することができないとす

                                                   
に、侵害者による特許権侵害行為がなかったならば利益が得られたであろうという事情が存在する場合には、特許法１０
２条２項の適用が認められると解すべきであり、特許権者と侵害者の業務態様等に相違が存在するなどの諸事情は、推
定された損害額を覆滅する事情として考慮されるとするのが相当である。」と判示されている。 
14 特許法１０２条２項には同条１項のような但書は存在しないが、同条２項も法律上の事実推定規定である以
上 、侵害者側において反証（実際には損害額が推定される金額よりも小さいことないしは不存在であることの主張立
証）がなされた場合には、その全部又は一部につき推定が覆るのは必然であり、このような解釈に法律上特段の問題は
ないであろう。この点、「知的財産法訴訟Ⅰ」（髙部眞規子編著、青林書院）２９１－２９２頁〔天野研司〕におい
ては、上掲ごみ貯蔵機器事件大合議判決を挙げた上で、「２項による推定の対象は損害額という量的なものであり、そ
の推定が量的に一部覆滅されることも理論上許容されると考えられることなどからして、推定の一部を覆滅させる扱いは認
められるべきであって、このような一部覆滅を認める取扱いは実務上定着したものと評価できよう」と述べられている。 
15 出典：最高裁ホームページ等。 
16 同判決においては、「（ウ）推定覆滅事由等」という項目の中で、「①寄与度」と「②推定覆滅事由」という小項目を
それぞれ設け、前者においては、「本件発明は、金属製ワゴン全体に関する発明であり、発明の効果をもたらす美観と傾き
防止機能は、金属製ワゴンの支柱に合うように形成された棚板のかど部の形状によってもたらされるものであるが、被控訴
人製品が製品全体に関する本件発明の実施品であることに変わりはなく、被控訴人製品の特徴的機能に本件発明が
大きく寄与しているものと認められる。」と判断しており、後者では、事業規模による推定覆滅は認められないとしつつも、
「被控訴人製品がカタログ販売されていた事情に鑑みると、被控訴人製品の購入動機が、本件発明に関わる美観と傾き
防止性能のみにあるとは考えられないし、金属製ワゴンの市場では、多数のメーカーが製品を販売している以上（乙７１
の１ないし７１の１５）、被控訴人トラスコ中山が販売した被控訴人製品のすべてについて、控訴人が控訴人製品を
販売できたと解することは困難である（ただし、前述したとおり、被控訴人製品が他の金属製ワゴンにはない機能を有して
いる事情に鑑みれば、市場で販売された他の金属製ワゴンが直ちに競合品や代替品に該当するということはできず、大幅
な推定覆滅は認められない。）」などと判断し、最終的に「③小括」として「以上の事情を総合すると、覆滅割合としては、
２０％が相当である。」と判断されている。 
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る事情」は、侵害行為と特許権者等の製品の販売減少との相当因果関係を阻害する事情をいい、例えば、
①特許権者と侵害者の業務態様等に相違が存在すること（市場の非同一性）、②市場における競合品の
存在、③侵害者の営業努力（ブランド力、宣伝広告）、④侵害品の性能（機能、デザイン等特許発明以
外の特徴）などの事情がこれに当たる旨判示されている（なお、過去の知財高裁の通常部の裁判例である
平成２８年６月１日知財高裁判決17 （平２５（ネ）１００９７号、「破袋機事件」）において、特許
法１０２条１項但書の「販売することができないとする事情」に関し、本件２件の大合議判決で示された上
記①～④と同一の基準が挙げられていた18 ）。そして、二酸化炭素含有粘性組成物事件大合議判決では、
特許法１０２条２項の推定覆滅の対象となる具体的な事由は特許法１０２条１項但書と同様であり、
同じく上記①～④の事情がそれに当たるとされている。 

このように、本件２件の大合議判決では、特許法１０２条１項但書と１０２条２項とで、推定覆滅事
由の①～④の考慮要素が列挙されていることから、一見すると両者の認定に差がないようにも見える。現に、こ
れまでの裁判例でも、平成２６年３月２６日知財高裁判決（平２５（ネ）１００１７号、１００４
１号、「オープン式発酵処理装置事件」）のように、１項及び２項の覆滅割合が同じとなっている事案も存
在する19 。しかしながら、２項では、被告製品の利益と販売数量を乗じて損害額を算出するのに対し、１項
では原告製品の利益と被告の販売数量という直接関連しない数字同士の掛け算により損害額を算出するこ
とから、現実の損害との乖離が生じ易く、推定覆滅による調整が必要な場面はより多いと考えられる。特に、
原告製品の方が品質が優れており被告製品がその廉価品であるような場合には、仮に侵害行為がなかったと
しても、現実に販売された被告製品と同数分だけ原告製品の販売が増えていたとは考えにくい。従って、例え
ば「①特許権者と侵害者の業務態様等に相違が存在すること（市場の非同一性）」については、１項請求
の方がより推定覆滅の対象とされ易いであろう。 

ところで、いずれの判決においても「例えば」と記載されていることから明らかなとおり、上記①～④は例示で

                                                   
17 出典：最高裁ホームページ等。 
18 同判決では、「特許法１０２条１項ただし書の規定する譲渡数量の全部又は一部に相当する数量を特許権者等
が『販売することができないとする事情』については、侵害者が立証責任を負い、かかる事情の存在が立証されたときに、当
該事情に相当する数量に応じた額を控除するものであるが、『販売することができないとする事情』は、侵害行為と特許権
者等の製品の販売減少との相当因果関係を阻害する事情を対象とし、例えば、市場における競合品の存在、侵害者の
営業努力（ブランド力、宣伝広告）、侵害品の性能（機能、デザイン等特許発明以外の特徴）、市場の非同一性
（価格、販売形態）などの事情がこれに該当するというべきである。」と判示されている。 
19 同判決においては、「（３）特許法１０２条１項ただし書類推による損害減額について」の項において、「本件訂正
発明２は、本件発明１の改良発明であって、発明を基礎付ける特徴的部分は、Ｖ字型掬い上げ部材であり、それ以外
のオープン式発酵装置の構成については、前記のとおり、本件発明１がＫＳ７－１２発明との対比において進歩性を欠
き無効とされる以上、進歩性を有するものでないことからすれば、かかる事情は、特許法１０２条１項ただし書の『販売
することができないとする事情』として考慮すべきものである。 
・・・・・以上の事情を総合考慮すれば、ロ号装置の販売数量の８０％については、原告日環エンジニアリングが販売する
ことができないとする事情があったと認めるのが相当である。」と判示されており、「（４）特許法１０２条２項の類推適
用に基づく損害額」の項においては、「推定覆滅事情として、上記（３）と同様に、８０％の減額を認めるのが相当であ
るから、特許法１０２条２項に基づく損害額は９９万４１７３円（＝４９７万０８６９円×０．２。１円未満
切捨て）と認められる。」と判示されている。 



 

17 

あって、これら以外にも推定覆滅となる事由はあり得ると考えられる。現に、二酸化炭素含有粘性組成物事
件については、特許発明が侵害品の部分のみに実施されている場合においても、推定覆滅の事情として考慮
することができるが、特許発明が実施されている部分の侵害品中における位置付け、当該特許発明の顧客
誘引力等の事情を総合的に考慮してこれを決するのが相当であるとされている。そのため、美容器事件大合
議判決において、「販売することができないとする事情」以外の覆滅事由として考慮されていた、原告製品にお
ける位置付け、原告製品が本件特徴部分以外に備えている特徴やその顧客誘引力などについても、特許法
１０２条１項但書の「販売することができないとする事情」の枠組みの中で判断することも可能であるように
思われる20。 

なお、実際の事実認定の場面において、二酸化炭素含有粘性組成物事件大合議判決では、上記①～
④に関してもその他の事情（被告製品における他特許の存在や特許表示などが主張されている）に関して
も一切認めていない。侵害者側に立証責任を厳しく判断し、特許法１０２条２項の推定覆滅による減縮
を限定的に解釈し、全体的に損害額を高く認めようとする知財高裁の方向性の表れと言えよう。 

これに対し、美容器事件大合議判決では、上述のとおり、原告製品の特性や被告製品との差異を考慮し
て、結果的に原告の利益を基準に合計８割について推定覆滅を認めており、上記①～④の枠組みで言えば、
「①特許権者と侵害者の業務態様等に相違が存在すること（市場の非同一性）」がこれに該当すると考え
られる。上述のとおり、美容器事件における原告製品の特性や被告製品との差異を考慮すれば、１項請求
において、この程度の推定覆滅はやむなからぬところではないかと考えられる。 

 
なお、美容器事件大合議判決を原審判決と比較すると、両製品の価格差を考慮し、「販売することができ

ないとする事情」として５割の覆滅を認めている点は同じである。しかしながら、原審判決では、製品全体の中
での当該発明が用いられている部分の位置づけや代替技術の存在などを考慮して寄与率１０％（９０％
の控除）を認めたのに対し、大合議判決では、寄与率の減額を明示的に認める規定も根拠ないとしてこれを
明確に否定し、１項の推定覆滅として６０％のみ控除を認めた点が注目される。なお、大合議判決での推
定覆滅の考慮要素は、原告製品における本件発明の位置付けやそれ以外に備えている特徴やその顧客誘
引力などを考慮しており、その考慮要素自体は原審と大きく変わるものではない。それにも拘わらず両者で４
倍もの違いが生じている理由としては、単純に原審判決と大合議判決とで、原告製品の利益に占める本件
発明の貢献に対する評価が違ったと見ることもできるが（現に、原審判決では代替技術の存在を挙げ、本件
特許の貢献の割合が高くないことを述べている）、以下のように立証責任の問題として説明することもできるよ
うに思われる。 

すなわち、いずれの判決においてもその割合について厳密な立証されているとは言い難いが、原審判決では、
本件発明が寄与している部分が最低でも１０％（９０％の控除）と考えたのに対し、大合議判決では本
件発明以外の要素が利益に貢献して割合が最低でも６割と考え、それ以上の覆滅を認めず、残りの４０％
について損害と認めたところに両者の違いがあるのではないかとも考えらえる。別の言い方をすれば、本件発明

                                                   
20 尤も、美容器事件大合議判決でこのような判断がなされた背景として、原告製品が本件特徴部分以外に備えている
特徴やその顧客誘引力は、原告製品の販売にマイナスとなる事情ではないため、理論的に「被告製品の譲渡数量のうち
原告特許権者が販売することができない事情」の枠組みで評価するのが難しかったという事情があったことも考えられる。 
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が貢献しているともそれ以外の貢献であるとも取れる部分について、原告の利益に解釈するか被告の利益に
解釈するかの違いが両判決の差異に結びついているとも考えられる。 

 
以上を踏まえれば、本件２件の大合議判決はいずれも、従来の実務と比較し、寄与率計算などによる損

害額の減額を容易に認めず、推定の覆滅についても厳格に解釈することで、損害額を高く認めようとする知財
高裁の方向性が表れていると評価できる。 

 
ところで、東京地裁及び大阪地裁では、上記ごみ貯蔵機器事件大合議判決以降も、寄与率計算で損

害額を認定する部と推定覆滅事由という枠組みで判断する部が区々であり、担当部により賠償額が大きく異
なり得るという不均衡も見られた。今後は、この点は実質的に統一され、侵害者側に立証責任を厳しく判断
し、容易には推定覆滅を認めないという運用が定着するのではないかと思われる。 

 

４－４．特許法１０２条１項及び２項の利益の算出に当たり、売上から控除されるべき経費について 
特許法１０２条１項及び２項の利益の意味（売上から控除される対象）については、概ね以下の説

が存在する21。 
 
① 純利益説・・・売上高から仕入額、更には販売手数料、運送費、宣伝広告費、店舗の賃料等、すべて

の経費を控除した額を「侵害行為により侵害者が受けた利益」として認定する見解 
② 粗利益説・・・売上高から製造原価や仕入額のみを控除した額を「侵害行為により侵害者が受けた利益」

として認定する見解 
③ 限界利益説・・・侵害品の販売数が追加的費用を講じることなく製造販売できた範囲内の額を「侵害行

為により侵害者が受けた利益」として認定する見解 
④ 直接費用控除説・・・売上高から、当該製品を製造販売することにより、その製造販売に直接関連して

追加的に必要となった経費を控除した額を「侵害行為により侵害者が受けた利益」として認定する見解 
 

上記の整理は一例であって、「③限界利益説」と「④直接費用控除説」については、明確に区別することな
く、限界利益説（貢献利益説）と整理するものや22、「変動費」に関する個別の主張立証の問題として考慮
すべきという見解もあるが23 、上記の整理が最も分かりやすいので、本稿ではこれに従って本件２件の大合議

                                                   
21 「知的財産法の理論と実務 第２巻」（牧野利秋ら編、新日本法規）２８１－２８６頁〔吉川泉〕 
22 「新注解特許法中〔第２版〕」（中山信弘、小泉直樹編著、青林書院）１９３９頁〔飯田圭〕では「限界利益
（又は貢献利益）すなわち侵害者の売上げから当該売上げの増加に伴って増加する変動費（及び当該売上げのため
に直接必要であった直接（個別）固定費）のみを控除したものを意味すると解する見解（限界利益説（又は貢献利
益説））が多数になった」と述べられている。 
23 「現代知的財産法講義Ⅱ 知的財産法の実務的発展」（高林龍ら編、日本評釈社）１６６頁〔吉田和彦〕で
は、１０２条１項の利益に関し、「１０２条１項にいう『利益の額』は、いわゆる限界利益であることについて、現在で
は、ほぼ争いがない。限界利益の額は侵害品の売上げから侵害品の販売数量の増加に伴って増加する経費（変動
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判決について考察する。本件２件の大合議判決では、「その製造販売に直接関連して追加的に必要となっ
た経費を控除した限界利益の額」と判示されており、上記の整理に従った場合、③限界利益説ではなく④直
接費用控除説を採用していると解釈するのが合理的である。 

 
この点、③限界利益説と④直接費用控除説は似ているが、固定費でも侵害品に直接関連して出資した

ものであれば控除対象となり得る点で、④直接費用控除説の方が、控除対象が広いということになる。例えば、
製品を製造するのに金型を用いる場合、その金型は当該製品を販売するのに必須の投資であるが、製品の
製造数量に応じてその金額が変動するものではないので、厳密には変動費ではなく固定費に該当することに
なる。そのため、「③限界利益説」では控除の対象にはならないが「④直接費用控除説」に拠った場合には控
除の対象となる。この点、実務上、金型の制作には数１００万円という多大な投資がなされることが一般的
であり、それに見合った売り上げが見込めるか否かという観点から、その投資を行うか否かの経営判断がなされ
ることが多く、これを固定費という理由で利益の額から控除しないというのは、製造業の常識に適わない。また、
特許法１０２条２項の規定の趣旨からしても、侵害者がその製造のために必要不可欠な経費として直接
投資を行っている以上、これを控除せず侵害行為によって得られた利益の額に含めてしまうのは相当ではない。
よって、④直接費用控除説を採用していると考えられる本件２件の大合議判決は妥当であろう24。 
 

現に、最近の裁判例は、本件２件の大合議判決と同じく④直接費用控除説に拠っていると考えられるも
のが多数であり、例えば平成２７年４月２８日知財高裁判決25 （平２５（ネ）１００９７号、「蓋体
事件」）においても、「特許法１０２条２項は、侵害者が『その侵害の行為により利益を受けているときは、
その利益の額』をもって特許権者が受けた損害の額と推定する規定であるから、侵害者が侵害製品の製造・
販売をするに当たり直接必要となった経費であれば、固定費であるからといって、これを控除しないとするのは
相当ではない。そこで、本件においても、被告各製品の製造に供する金型が本件各特許発明を侵害しない
他の製品に転用できないものであるならば、その金型の製作費用は、被告各製品の製造・販売のために直接
必要となった直接固定費として、これを控除すべきである。」と判示されており、同様の考えに立っているものと
考えられる。 

 

４－５．特許法１０２条１項及び２項の適用のための要件 
 特許法１０２条１項ないし２項の適用に際し、原告（特許権者）による当該発明の実施が要件とされ
るか否かという論点が存在する。本件２件の大合議判決は、いずれも原告が特許製品を販売していた事案
であるため、この点は直接の争点になっていないが、この点に関する両判決の判示についても以下、簡潔に解

                                                   
費）を控除した残額である。変動費の内容は、個々の事件の主張立証によっても、それこそ変動しうるものである」と述べ
られている。 
24 現に、本判決において控除の対象として認められている費用項目のうち、仕入代、原料・材料費、販売手数料につい
ては変動経費と見るのが相当であろうが、研究開発費や広告宣伝品については、対象製品の製造・販売のために直接必
要となった直接固定費と考えるべきものであろう。 
25 出典：最高裁ホームページ等。 
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説する。 
 

美容器事件大合議判決においては、「特許権者等が『侵害行為がなければ販売することができた物』とは、
侵害行為によってその販売数量に影響を受ける特許権者等の製品、すなわち、侵害品と市場において競合
関係に立つ特許権者等の製品であれば足りると解すべきである」とされており、１項請求の条件として、必ずし
も特許製品の販売は必要ないことが明らかにされている。この点は、上掲破袋機事件などこれまでの多くの裁
判例と整合する解釈であるが、今回大合議判決としてこの考えが示されたことに意義があると考えられる。 

 
二酸化炭素含有粘性組成物事件大合議判決においては、「特許権者に、侵害者による特許権侵害行

為がなかったならば利益が得られたであろうという事情が存在する場合には、特許法１０２条２項の適用が
認められると解すべきである」と判示され、同じく、必ずしも特許製品の販売は必要ないことが明らかにされてい
る。ここでの、「侵害者による特許権侵害行為がなかったならば利益が得られたであろうという事情が存在する
場合」とは、特許権者が競合品を販売していた場合も含むが、それに限られないと考えられる。なお、このよう
な判示は、既に以前の大合議判決である上掲ごみ貯蔵機器事件大合議判決で判示されたものであり、特
段新たな判示事項を含むものではない。 

 

４－６．特許法１０２条３項について 
二酸化炭素含有粘性組成物事件大合議判決では、特許法１０２条３項による損害は原則として、侵

害品の売上高を基準とし、そこに、実施に対し受けるべき料率を乗じて算定すべきであると判示しているが、こ
の点は従来の裁判例・特許実務の考えと特段変わりはない。 
 

さらに、特許法１０２条３項の規定に関し、平成１０年法律第５１号による改正前の「その特許発明
の実施に対し通常受けるべき金銭の額に相当する額」という規定から、同改正により「通常」の部分が削除さ
れたという経緯に言及し、「特許権侵害をした者に対して事後的に定められるべき、実施に対し受けるべき料
率は、むしろ、通常の実施料率に比べて自ずと高額になるであろうことを考慮すべきである」と判示している点が
注目される。この点、平成１０年法改正の趣旨においては、以前から言われてきたことではあるが、このことか
ら実際の市場での実施料率の相場より高く認定した裁判例はむしろ稀で、「実施料率」と同等かそれよりも低
い金額が認定されることの方が多いと言える26。かかる判示は、侵害がなされていることを前提に、通常のライセ
ンスにおける実施料率よりも高い損害額を認めるものである点において、上記２において述べた新法の１０２
条４項の趣旨を実質的に先取りするものと言える。今後は、同項に基づき、各技術分野の実施料率の平均
値よりも高い料率（概ね２倍程度）を認める裁判例が増えてくると予想される。 
 

                                                   
26 特許法１０２条３項の実施料率の認定に際しては、「実施料率〔第５版〕技術契約のためのデータブック」（発明
協会研究センター編 社団法人発明協会）に記載された技術分野ごとの実施料率の平均値が参考にされることが多
い。 
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また、実施に対し受けるべき料率の算定における具体的考慮要素に関し、「①当該特許発明の実際の実
施許諾契約における実施料率や、それが明らかでない場合には業界における実施料の相場等も考慮に入れ
つつ、②当該特許発明自体の価値すなわち特許発明の技術内容や重要性、他のものによる代替可能性、
③当該特許発明を当該製品に用いた場合の売上げ及び利益への貢献や侵害の態様、④特許権者と侵害
者との競業関係や特許権者の営業方針等訴訟に現れた諸事情を総合考慮して、合理的な料率を定めるべ
きである」とされている。これら以外にも料率の算定において考慮の対象となる要素はあり得ると考えられるが、
上記①～④に関しては、概ね従来の裁判例において寄与率算定の根拠とされてきた事項と概ね整合してお
り、これらが特許法１０２条３項の料率認定の考慮要素になることに関し、特段異論はないと考えられる。 
 

ところで、上記「③当該特許発明を当該製品に用いた場合の売上げ及び利益への貢献や侵害の態様」に
関し、①寄与率を実施料率算定の際の一事情として考慮するという説（非独立説）と②実施料率を定め
たのちに独立して考慮するという説（独立説）が存在している。この点、これまでの裁判例では非独立説によ
るものが圧倒的多数であり27 、本件２件の大合議判決も明らかにこちらの説に拠っていると考えられるが、ここ
からも寄与率による賠償額の減額に否定的な知財高裁の態度が読み取れる。この点、現実の特許権実施
許諾契約の場面においても、実施料率は様々な要素を考慮して決せられるものであるから、敢えて貢献の程
度を料率とは別個に考慮すべき必要性はなく、二酸化炭素含有粘性組成物事件大合議判決同様、非独
立説によるのが妥当と考えられる28。 
 

なお、具体的な料率について「本件訴訟に現れた事情を考慮すると、特許権侵害をした者に対して事後
的に定められるべき、本件での実施に対し受けるべき料率は１０％を下らないものと認めるのが相当である」と
認定されており、今後の知財実務に対する指針としては大きな意味を持つ。なお、これまでの裁判例でも料率
として１０％を認定した裁判例はあるがごく稀であり、平均的には２～５％程度に抑えられることが多く、特に
販売額が高額になる事例では１％を下回る料率となることも珍しいことではない2930。 

また、本件特許権１及び本件特許権２の内容に照らし、一方のみの場合と双方を合わせた場合でその料

                                                   
27 「現代知的財産法 実務と課題 飯村敏明先生退官記念論文集」（設樂隆一ら編 発明推進協会）７７４－
７７７頁〔吉田和彦〕 
28 「現代知的財産法 実務と課題 飯村敏明先生退官記念論文集」（設樂隆一ら編 発明推進協会）７７４頁
〔吉田和彦〕においては、「本来、実施料率を定める際には、寄与率を考慮に入れるべきであることからすると、特段の事情
がない限り、基本的には、非独立説のほうが無難であるように思われる」と述べられている。 
29 上述のとおり大阪地裁では非公開になっており、具体的に何％認めたか明らかではないが、原審では、司法決定では
６．１％であることや本件が侵害訴訟にまで至った事案であることが考慮要素とされていること、並びに原審ではすべての
被告製品について２項の金額の方が高額とされていたのに対し、本判決では一部の被告製品に関しては３項の金額の
方が２項の金額よりも高いとされていることから推測するに、原審では本判決よりも低い料率であった可能性が高いと考え
る。 
30 例えば、個人発明家がアップルジャパン株式会社を提訴した知財高裁平成２６年４月２４日判決（平２５
（ネ）１００８６号、出典：最高裁ホームページ等）においては、原告側は料率１０％を主張していたが、原審同
様、６０００億円を超える市場規模の製品に対し、わずかその２０００分の１程度である３．３億円程度の賠償し
か認められていない。 
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率は異ならないと判示されているが、本件特許権１及び本件特許権２では特段発明の特徴が同一であると
考えられることから、二酸化炭素含有粘性組成物事件大合議判決の判断は妥当であると考えられる。この
点、これまでの裁判例では、それぞれの権利ごとに寄与率を認定した平成１９年４月２４日東京地裁判
決31 （平１７（ワ）１５３２７号、平１８（ワ）２６５４０号）や平成１７年９月２９日東京地
裁判決32（平１５（ワ）２５８６７号）のようにそれぞれの権利ごとに寄与率を認定した事案も存在する。
但し、「本件特許権１及び本件特許権２の内容に照らし」との判示からして、両発明の関連性の程度を考
慮していると考えられ、それぞれの関連性が薄く別個の創作であると場合には、複数の特許侵害が認められる
ことにより、これらの裁判例のように実施料率が高くなる（それぞれ権利ごとに実施料率が認められる）ことを
否定する趣旨ではないと考えられる。 

 

５．本件２件の大合議判決を踏まえた今後の展望について 
 これまで我が国の特許実務においては、特許法１０２条１項、２項の損害額算定において、いわゆる寄
与率計算などによって、諸外国と比較して損害額がかなり低廉に抑えられる傾向があり、寄与率の値の算出
根拠も非常に曖昧であるという批判が存在した33。また、特許法１０２条３項の実施料率に関しても、特に
販売額が高額になる事案においては料率が抑えられる傾向にあり、十分な賠償とは程遠い賠償額しか認めら
れない裁判例が少なくなかった。 
 

これに対し、近年は、特許法１０２条１項及び２項に関し、本件２件の大合議判決のように、寄与率と
いう概念の代わりに推定覆滅という形で安易な減額を認めない判決が増加傾向にあったが、本件２件の大
合議判決はその趣旨をより明確にし、また、特許法１０２条３項の実施料率認定の留意点並びにその考
慮要素を明確にしたことにより、知財高裁のみならず東京地裁、大阪地裁の判断基準の統一を図るという点
で、大きな意味があるのではないかと考えられる。これによって、特許法１０２条１項～３項すべての算定方

                                                   
31 出典：最高裁ホームページ等。なお、同判決においては、「本件各特許権侵害において、実施料相当額の損害を算
定するに当たり基礎とすべき実施料率は、本件特許権１について５％、本件特許権２について３％と認めるのが相当で
ある」と判示されている。 
32 出典：最高裁ホームページ等。なお、同判決においては、「本件各考案、本件特許発明３及び本件特許発明４の
いずれもが第三者に実施許諾された場合の実施料率は、少なくとも１０パーセント、本件各考案及び本件特許発明３
のいずれもが第三者に実施許諾された場合の実施料率は、少なくとも７パーセント、本件特許発明３が第三者に実施
許諾された場合の実施料率は、少なくとも２パーセントを、それぞれ下らないというべきである。」と判示されている。 
33 ２０１７年ＡＩＰＰＩ議題委員会において、「金銭的救済の算定」がテーマとして扱われたいたが、そこでは「ＩＩ. 
現行法における政策上の考慮事項と改善の提案」の項における「貴国の現行法において、改善の余地がある側面はある
か」という問いに対し、「以下の側面において改善する必要があると考える。日本においては、いわゆる寄与率計算などによ
って、諸外国と比較して損害額がかなり低廉に抑えられる傾向があり、寄与率の値の算出根拠も非常に曖昧である。そう
した理由により、現に侵害行為が行われていても、訴訟を提起する手間や費用と比較して充分な賠償が受けられないケー
スが多く、実際、侵害訴訟の件数も他国と比べて圧倒的に少ない。そのため、寄与率計算などによる損害額の減額は謙
抑的になされるべきであり、賠償額の計算は事案に即した明確な算定根拠に基づいてなされるべきである。」との日本部
会の回答がなされている。 



 

23 

法に関し、同じ裁判所内での部による判断の不均衡が是正され、裁判における当事者の予測可能性が向上
すると共に、特許侵害訴訟における賠償額の高額化が期待される。現に、最近（平成３１年３月）下さ
れた東京地裁の判決として、富士フイルム株式会社がソニー株式会社らを訴え、５０億円を超える損害賠
償が認められた事案があるが、これも本件２件の大合議判決を中心とする賠償額の高額化の流れに即した
ものと評価できる34。 

また、周知表示混同惹起行為（不正競争防止法２条１項１号、諸外国で採用されている「パッシング・
オフ」に相当）の事案である、令和２年１月２９日知財高裁判決35 （平３０（ネ）１００８１号、平
３０（ネ）１００９１号「マリカー事件」）においては、不競法５条３項（筆者注：特許法１０２条３
項に相当）に基づく損害の算定において「不正競争行為をした者に対して事後的に定められるべき、実施に
対し受けるべき料率は、むしろ、通常の料率に比べて自ずと高額になるというべきである」と判示し、１０％を
超える料率を認めた。なお、同事案では、訴額の関係で一審東京地裁が１，０００万円、知財高裁が５，
０００万円の賠償額となっているが、知財高裁で認定した損害額は１億円以上で、一審の認定額の１０
倍近い金額になっている。特許以外の知的財産訴訟においてこれほど高い損害額が認定されることは、従来
の実務においては極めて稀であり、賠償額の高額化の流れは、識別法の分野にも及んでいると理解される。 

 
 ところで、本件２件の大合議判決と直接関連するものではないが、損害額の適正化ないし知的財産の保
護基盤の強化という観点から、我が国においても、アメリカ、イギリスに代表される諸外国において採用されてい
る懲罰的損害賠償について検討する必要があるのではないかと考えられる。近年では、これに倣って同じ東ア
ジアでも、懲罰的損害賠償の制度を採用する動きがあり、韓国では損害として認められた金額の３倍以内で
賠償額を定められる「懲罰的損害賠償制度」が導入され36、中国においても故意侵害の場合、損害賠償額
を状況に応じて１～５倍まで引き上げる懲罰的賠償を認める改正案が審理されている37。このような流れ
は、知財訴訟はコストが高く難易度が高い割に特許侵害による被害を受けた企業への賠償が十分でないとい
う点や、ライセンス料を支払うより、侵害して利益を上げ、いざ侵害が摘発されれば、賠償額を支払う方が良い
という認識が広がっているという現状を踏まえたものであるが、この点は相当程度日本にも当て嵌まるのではな
いかと考えられる38。この点、我が国では懲罰的損害賠償については、最高裁が我が国の公序に反するとの理
                                                   
34 平３０（ワ）２７９７９号 
35 出典：最高裁ホームページ等。 
36 出典: https://www.jetro.go.jp/world/asia/kr/ip/ipnews/2018/181210.html 
37 出典：
http://knpt.com/contents/china̲news/2019.01.22.pdf#search=%27%E4%B8%AD%E5%9B%
BD+%E6%87%B2%E7%BD%B0%E7%9A%84%E6%90%8D%E5%AE%B3%E8%B3%A0%E5%
84%9F%27 
38 現に、我が国で裁判所が認めた特許侵害の賠償額の最高は、アルゼ株式会社がサミー株式会社を提訴した事件に
おいて東京地裁が認容した７４億１６６８万円であるが（但し、同事件では、途中で特許庁による特許無効の審決
が確定したことにより、同判決は控訴審で破棄され、最終的には賠償が認められていない）、日本において１０億円を超
える賠償額を認めた判決はこれを含めて僅か数件しかないのに対し、アメリカでは１０００億円を超える賠償を認める判
決が２件あり、１００億円を超える賠償を認める判決も相当数存在する（出典：
https://www.hatsumei.co.jp/column/index.php?a=column̲detail&id=74）。 
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由で執行を認めなかった事例があるように、日本ではまだ十分に受け入れられていない。その上、この制度を導
入するとなると、知的財産法の枠組みに留まらず、不法行為（民法７０９条）の考え方そのものを見直さ
なければならなくなるので、ハードルは高いと言える。 
 

しかしながら、例えば、不正乗車に対して鉄道営業法および鉄道運輸規程により、その乗車区間に相当す
る運賃とその２倍以内の増運賃（合計で３倍以内の額）を請求することが認められており、また、労働基準
法では付加金として未払金のほか同一額の支払（合計で２倍の支払）を命ずることができるとされているよ
うに、逃げ得を許さないために、本来支払うべき金額よりも高い額の支払いを民事上認める法令は、日本法
の中にも一部に存在する39。知的財産法の分野においても、侵害特定の困難性や、知財訴訟はコストも難
易度も高いことを考慮すれば、侵害し得を許さないために、このように本来支払うべき金額よりも高い額の支払
いを認めるべき合理性は、これらの同様に相当程度存在するのではないかと思われる。 

 
そのため、本件２件の大合議判決を機に、我が国の知的財産権を適切に保護し、知的財産法の秩序を

改善していくために、どのように我が国の制度を見直すべきかという議論が、より一層深まることを期待したい。 
 

以 上 

                                                   
39 「現代知的財産法講義Ⅱ 知的財産法の実務的発展」（高林龍ら編、日本評釈社）２０９－２１０頁〔吉田
和彦〕では、「懲罰的損害賠償については、最二小判平成９．７．１１民集５１巻６号２５７３頁が、明確に否
定し、我が国の公序に反するものとまで述べている。・・・・・ただ、労働基準法１１４条の付加金の制度があることから、
付加金として立法することが可能であるとする考え方もある。いずれにせよ、懲罰的損害賠償の考え方は、日本にはほとん
ど馴染みのないものであり、立法による導入は不可能とはいえないものの、十分な議論が必要であろう。」と述べられてい
る。 


