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事実の概要

　Ｘ（原告）は、マキサカルシトールの製造方法
に係る発明（本件発明）についての特許権（本件
特許権）の共有者の一人であり、Ｘ製品（マキサ
カルシトールを有効成分として含有する尋常性乾癬
等の治療剤）の製造販売責任者である。Ｘは、Ｘ
製品をＭ社に販売し、Ｍは卸会社等にＸ製品を販
売している。
　Ｂは、本件発明の技術的範囲に属する製造方法
（先行差止訴訟である最判平 29・3・24 民集 71 巻 3
号 359 頁と同様に均等侵害肯定）により製造された
マキサカルシトール原薬を輸入しＹ１・Ｙ２・Ｙ３
（被告。以下まとめてＹら）に販売した。Ｙらはい
ずれも平成 24 年 8 月（Ｘが有していたマキサカル
シトールに係る物質特許の存続期間満了後）にそれ
ぞれのマキサカルシトール製剤（Ｙ製品）の製造
承認を受け、薬価基準１）収載の申請を行い、Ｙ
製品は同年 12 月に薬価基準に収載された。
　Ｘ製品の薬価は「新薬創出・適応外約解消等促
進加算」（新薬創出加算）の対象となっていたため
平成 26 年度の改定まで薬価が維持されていた。
しかしＹ製品が後発品として薬価収載された結
果、Ｘ製品は新薬創出加算の対象外となり、平成
26 年 4 月 1 日、Ｘ製品の薬価は 1ｇあたり 138
円から 123.2 円に引き下げられた。
　Ｘは共有持分を有する特許権（及び他の共有者
の持分に係る独占的実施権）の侵害を理由に、①令

和元年改正前の特許法 102 条 1 項（以下単に 1項
と表記）又は民法 709 条により、薬価下落前のＸ
製品のＭへの販売価格を基礎とした利益額×（平
成 24 年 12 月から平成 27 年 2 月までの）Ｙらの各
Ｙ製品の販売数量（Ｙ１に 3.15 億円・Ｙ２に 1.35 億円・
Ｙ３に 2.7 億円）と、さらに②Ｙらの薬価収載によ
り生じたＸ製品の取引価格の下落による損害とし
て、Ｘ製品のＭへの販売価格下落分×（販売価格
が下落した平成 26 年 3月から平成 28 年 2月までの）

Ｘ製品のＭへの販売数量（Ｙらの不真正連帯債務と
して約5.8億円）を損害額として主張した。また①・
②とも、消費税相当額分を加算すべきことも主張
されていた。
　裁判所は、ほぼＸの主張に基づき（ただし①に
つき競合品の存在を考慮し特許法 102 条 1 項但書に
よりＹ製品の販売数量の 10％分を控除）損害賠償請
求を認容した。

判決の要旨

　①特許法 102 条 1 項については、判旨 (2) のよ
うにＸ製品の取引価格の下落がＹ製品の薬価収載
による薬価の下落によるものであることを理由と
して、「薬価下落前の」Ｘ製品の「取引価格を前
提として」特許法 102 条 1 項の損害額の算定を
行っている。
　(1)　消費税相当額の加算
　特許法 102 条 1 項による損害額の「算定にお
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いては、消費税相当額を加算した。なぜならば、
消費税は『資産の譲渡等』に対して課税される（消
費税法 4条）ところ、消費税法基本通達……では、
『その実質が資産の譲渡等の対価に該当すると認
められるもの』の例として『無体財産権の侵害を
受けた場合に加害者から当該無体財産権の権利者
が収受する損害賠償金』を挙げており（同通達 5
－ 2 － 5（2））、本件でＸがＹらに対して請求す
る損害賠償金は、正に上記の趣旨の損害賠償金で
あるから、これは、『資産の譲渡等』の対価に該
当するものとして、消費税の課税対象になると解
されるからである。
　この点につき、Ｙらは、特許権侵害による損害
賠償金は、それが実施料相当額以外の趣旨のもの
ならば、『資産の譲渡等』の対価ではないから、
消費税は課されないと主張するが、これは上記通
達の趣旨に反するものであり、採用できない。」
　（判旨 (2) に続き）「取引価格下落による原告の損
害額」（②）「についても消費税相当額を加算すべ
きである。」
　(2)　後発医薬品の薬価収載とＸ製品の取引価
格の下落による損害
　「Ｘは、新薬創出・適応外薬解消等促進加算制
度によって、Ｙ製品が薬価収載されるまでは、現
にＸ製品について薬価の維持という利益を得てい
たところ、後発品であるＹ製品が薬価収載された
ことにより、平成 26 年 4 月 1 日にＸ製品の薬価
が下落したものである。この薬価の下落はＹ製品
の薬価収載の結果であり、本件特許権の侵害品に
当たるＹ製品が薬価収載されなければ、Ｘ製品の
薬価は下落しなかったものと認められるから、Ｙ
らは、Ｙ製品の薬価収載によってＸ製品の薬価下
落を招いたことによる損害について賠償責任を負
うべきである。
　Ｙらは、そもそも薬価の維持は保護に値する利
益ではなく、厚生労働省の薬価政策による結果に
すぎないとも主張するが、新薬創出・適応外薬解
消等促進加算という制度が実際に存在し、しかも、
同制度に基づく加算は厚生労働省が裁量で行うも
のではなく、所定の要件を充たす新薬であれば一
律に同制度による加算を受けられる以上、これは
法律上保護される利益というべきであって、Ｙら
の上記主張は採用できない。」

　「……医療機関等からの請求額には薬価の規制
があるため、医薬品メーカーや販売代理店が販売
する医薬品の価格は、事実上、薬価を基準に定め
られることからすれば、Ｙ製品の薬価収載によっ
て、Ｘ製品の薬価が下落し、それに伴ってＸ・Ｍ
間のＸ製品の取引価格が下落したものと認められ
る。Ｘ・Ｍ間の契約を見ても、」〔公表判決文上で
省略〕「が規定されており、この内容は経済合理
的なものというべきところ、これによれば、Ｘ製
品の薬価が下落すれば、それに伴ってＸ・Ｍ間の
Ｘ製品の取引価格も下落することが当然に予想さ
れるものである。現に、……Ｘ・Ｍ間でのＸ製品
の取引価格の下落率は、薬価の下落率とほぼ同一
である。
　以上によれば、Ｘ・Ｍ間の取引価格の下落分は、
その全てがＹ製品の薬価収載と相当因果関係のあ
る損害と認められる。」
　「また、後発医薬品が一社からでも薬価収載さ
れると、Ｘ製品の薬価の下落が生じるので、Ｙら
の各侵害行為とＸの取引価格下落による逸失利益
に係る損害との間に、それぞれ相当因果関係が認
められる。したがって、Ｘは、各被告に対し、薬
価下落に起因する損害額の全額の賠償を請求でき
る。
　もっとも、Ｙらの各特許権侵害行為によって生
じたＸの損害は単一であり、ＸがＹらの一社から
でも損害賠償金の支払を受ければ、Ｘの上記損害
賠償請求権は消滅するため、同請求権に係るＹら
の債務は、いわゆる不真正連帯債務となる。」

判例の解説

　一　はじめに
　本件は、損害賠償に関する様々な論点に関する
判断が示された事例（共有に係る損害額の算定等）
であるが、本稿では特に、後発医薬品の薬価収載
により新薬創出加算の対象外となったことを理由
に値下げによる逸失利益（本件の②）の賠償が認
められた点（判旨 (2)。値下げ前の価格による 1項の
損害額の算定については省略）と、特許権侵害によ
る損害額の算定について消費税分の加算がされた
点（判旨 (1)）について取り上げる。
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　二　値下げによる逸失利益
　１　侵害行為（廉価な侵害品の流通等）と、権利
者製品の取引先への販売価格の下落（値下げ）の
間に相当因果関係が認められれば、値下げによる
逸失利益が損害賠償の対象となることは、一般論
としては認められている２）。
　しかし実際には、原告製品の価格が侵害品の流
通後に下落した事実が認定された事案でも、値下
げによる逸失利益の賠償が認められることは少な
い（相当因果関係が否定された例として知財高判平
26・6・26 平成 25（ネ）10007［攪拌造粒装置］等）。
　その実質的な理由としては、権利者製品の価格
の下落には他の競合品の存在や市場の状況の変化
等様々な要因が関わるため、侵害品の流通と値下
げとの因果関係の有無や因果関係が認められる範
囲の認定が困難なことが挙げられる。また、値下
げ後の権利者製品の実際の販売数量について、値
下げ前の価格の場合に同数販売できたとは当然に
はいえず、この場合の仮想的な販売数量を認定す
ることも困難である。
　それゆえ、侵害行為と値下げによる逸失利益の
相当因果関係が認められた事案は、権利者製品の
購入者から、廉価な被告製品の流通を理由に値下
げを要求され、それに応じざるを得なかったこ
とが具体的に認定された事案（岡山地判昭 60・5・
29 判タ 567 号 329 頁［葉たばこの懸吊り器］（侵害
者利益による推定額に加えて、裁判所から見て合理
的な値下げ額 33 円×権利者製品販売数を侵害行為と
相当因果関係のある損害として認めた）、不競法 2条
1 項 1 号につき大阪地判平 12・8・29 平成 12（ワ）
2435［SPARK-S］。また知的財産権侵害以外であるが
東京高判平 3・12・17 知的裁集 23 巻 3号 808 頁［木
目化粧紙］も参照）等に限定されている。

　２　本件は、新薬創出加算制度の存在により、
侵害品である後発医薬品の流通と権利者製品の
（薬価引き下げに伴う）取引価格の下落の相当因果
関係が具体的に認定できた事案である。また保険
診療下での処方薬としての性質上、値下げの有無
がＸ製品の販売数量に大きく影響しない特殊な市
場である点にも留意する必要がある。
　以上のように本件は薬価制度を前提とした値下
げに関する一事例判決と位置付けられることとな

るが、後発医薬品メーカーにとっては侵害の可能
性のある後発医薬品の薬価収載行為により、先発
医薬品の薬価引き下げに伴う逸失利益の賠償責任
を負うリスクを示す事例となる３）。
　薬価の維持は法的保護に値する利益ではないと
のＹ側の主張については、新薬創出加算制度の趣
旨が特許権存続期間中の先行医薬品メーカーに薬
価の維持による利益を得させることにあったこ
と４）からすれば、薬価引き下げに伴う逸失利益
の賠償を認めた裁判所の判断は結論としては妥当
なものといえるであろう。
　もっともＹらによる薬価収載希望書の提出自体
は特許権の侵害行為とはいえないが、Ｙ製品の薬
価収載は侵害行為（Ｙ製品の生産、譲渡）を前提
とするもの・両者が一体であるとの理解をする５）

こととなろう。
　なお値下げによる逸失利益は、侵害行為の停止
後（本件では平成 27 年 2 月以降）の権利者製品の
取引分についても賠償対象となりうるが、どこま
で相当因果関係が認められるかは一般的には難問
となる。ただし本件の事案でＸが主張した平成
28 年 2 月までの期間については、Ｙ製品の薬価
収載がなければ次回の改訂までは薬価及び取引価
格を維持できたといえよう（ちなみにＹらは平成
27年 10月に非侵害の製法による原薬を用いてＹ製品
の販売を再開しているようであり、平成 28 年度の改
訂以降については相当因果関係が否定される可能性
が高いであろう）。

　三　知的財産権侵害による損害賠償金と消費税
　１　知的財産権侵害による損害賠償金と消費税
の関係を巡っては、［1］知的財産権侵害に係る
損害賠償金が消費税の課税対象となるか、と、［2］
損害賠償額の算定において消費税相当分をどのよ
うに取り扱うか、との 2つの問題がある。
　［1］につき、消費税基本通達 5-2-5 では、「損
害賠償金のうち、心身又は資産につき加えられた
損害の発生に伴い受けるもの」は消費税の課税対
象となるべき「資産の譲渡等の対価」に該当しな
いとしつつも、判旨 (2) が言及するように、損害
賠償金の「実質が資産の譲渡等の対価に該当する
と認められるもの」はこれに該当するとし、その
一例として「(2)　無体財産権の侵害を受けた場
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合に加害者から当該無体財産権の権利者が収受す
る損害賠償金」を挙げている。
　［2］に関して従前の裁判例については消費税
相当分を除外するもの・含めるもの・取扱いが不
明なもの等様々な裁判例があったところである６）

が、近年の裁判例７）では、特許法 102 条 3 項の
みならず 1項・2項についても本判決と同様に、
消費税基本通達 5-2-5 の記載を根拠に損害賠償金
が消費税の課税対象となることから消費税相当分
を権利者が損害額に含めるものが増えている傾向
にある８）。しかしこれら裁判例は、損害賠償金が
消費税法 4条 1 項の「資産の譲渡等」の対価と
いえる理由を通達の記載以外には示していない。

　２　本判決が前提とする消費税基本通達 5-2-5
についても、知的財産権侵害に係る損害賠償金が
その実質においてなぜ・またどこまで消費税法 4
条 1 項の「資産の譲渡等」の対価に該当すると
いえるのかが明らかではないとの点で大きな問題
がある。
　この点について、「特許法 102 条 3 項に基づい
て受ける損害賠償金は、特許権又は専用実施権
の対価（実施料）に代わるものであるから、消費
税の課税売上に当たると解すべき」とする理解９）

がある。しかし同様の理解が特許法 102 条 1項・
2項の損害、更には本件で問題となった値下げに
よる逸失利益に係る損害 10）について妥当するか
までは検討の必要があろう。そしてそもそも、3
項の損害に限っても、「無体財産権の侵害を受け
た」ことを、権利者が「他の者に資産を使用させ」
た（消費税法 2条 2 項参照）として資産の譲渡等
に該当すると解することは、消費税法の条文の文
言に反するものである 11）。消費税基本通達の考
え方が妥当するのは、和解において事後的な実施
許諾の対価が損害賠償金の名目で支払われた場合
に限られると解すべきであると思われる。

●――注
１）薬価基準とは、健康保険法に基づき、厚生労働大
臣が定める保険医療に使用できる医薬品の品目とそ
の価格についての基準である。薬価制度の概要に
ついては髙橋未明「日本の薬価制度について（平成
28 年 6 月 23 日 ）」（https://www.mhlw.go.jp/file/04-
Houdouhappyou-11123000-Iyakushokuhinkyoku-

Shinsakanrika/0000135596.pdf（2022 年 1 月 28 日閲覧））
を参照（当時の新薬創出加算制度については同スライド
22 を参照。その後の同制度は見直しがされているが詳
細は省略する）。

２）議論状況について、中山信弘＝小泉直樹『新注解特許
法中巻〔第 2版〕』（青林書院、2017 年）1787 頁［飯田圭］
以下参照。

３）黒田薫「判批」ジュリ 1513 号（2017 年）9頁参照。
４）「平成 22 年度薬価制度改革の骨子」（平成 21 年 12 月
22 日中央社会保険医療協議会了解）中の「1．特許期間
中又は再審査期間中の新薬の薬価改定」を参照。

５）町野静「判批」Business Law Journal2018 年 11 月号
128 頁、前田健「判批」ジュリ 1527 号（2019 年）131
頁の指摘を参照。

　　本件と異なり後発医薬品の薬価収載が同時ではない場
合、本判決の判断枠組みからは最初に収載された者のみ
が値下げに係る逸失利益の賠償責任を負うこととなろう
が、この点に関する問題点について前田・前掲 131 頁、
田中康子「最近の医薬品特許訴訟における注目論点」際
商 47 巻 3号（2019 年）332 頁を参照。

６）詳細については金子敏哉「知的財産権侵害に係る損害
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