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 解 説 

  たとえば、102 条 1項では、102 条 1 項但し書きで 99％控除され、損害額が 1 万円とさ

れながら、102条 3項では、ライセンス料相当額が 100万円となる場合である。 

 102条 3項が、逸失利益なのか市場機会の利用可能性の損害なのかによって変わってくる

ように考えられる（⇒P203-204）。 

 102条 3項を、市場機会を利用した場合の損害額と考えると、理論的には、102条 1項が

特許権者Ｘの実施行為がなかった場合を前提にしており、Ｘが実施しなくても他者にライセ

ンスして市場機会を利用する可能性があるので、102条 1項但し書きで控除されても、102

条 3項によるライセンス料相当額が認められて良いはずである。 

 しかし、102条 3項を逸失利益と考えると、102条 1項但し書きで特許権者が販売できな

いとされた分まで 102 条 3 項で請求できるとすると、本来請求できる逸失利益の範囲を超

えて損害の填補を受けることになりうる。つまり、102条 1項但書で逸失利益の損害額が控

除されることの立証が、102条 3項のライセンス料相当額もないことの反証にもなるはずだ、

というわけである。特に、商標法の事案である［小僧寿し］の考え方（商標権がＹの売り上

げに全く寄与していなければ損害額がゼロとなりうる）が特許権の場合にも適用されれば

（⇒P216）、102 条 3 項は、必ずしもライセンス料相当額を最低限度保障していないため、

この考え方に近づくだろう。 

 


