
平成１６年(ネ)第６４８号損害賠償請求控訴事件（原審・大阪地方裁判所平成１５
年(ワ)第６２５６号）
                          判　　　　　決　　
                  控訴人（１審原告）　      日本フネン株式会社
                  同訴訟代理人弁護士        田倉整
                  同                        内藤義三
                  被控訴人（１審被告）　　　近畿車輛株式会社
                  同訴訟代理人弁護士　  　　美根晴幸
                          主　　　　　文　　
　１　原判決を次のとおり変更する。
　２　被控訴人は、控訴人に対し、６９３万５５５６円及びこれに対する平成１５
年７月３日から支払済みまで年５分の割合による金員を支払え。
　３　控訴人のその余の主位的請求及び予備的請求をいずれも棄却する。
　４　訴訟費用は、第１、２審を通じてこれを３分し、その１を被控訴人の、その
余を控訴人の各負担とする。
　５　この判決は、主文第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　控訴の趣旨
　１　原判決を取り消す。
　２　主位的請求
　　　被控訴人は、控訴人に対し、２０００万円及びこれに対する平成１５年７月
３日から支払済みまで年５分の割合による金員を支払え。
　３　予備的請求
　　　被控訴人は、控訴人に対し、１５００万円及びこれに対する平成１５年１０
月１６日から支払済みまで年５分の割合による金員を支払え。
　４　訴訟費用は、第１、２審とも被控訴人の負担とする。
　５　仮執行宣言
第２　事案の概要
　１　本件は、控訴人が、被控訴人に対し、被控訴人が控訴人を相手取り特許権に
基づく差止請求権を被保全権利として仮処分命令の申立てをし、仮処分命令を得て
その執行をした後に、上記特許権に係る特許を無効とする審決が確定したため、違
法な仮処分命令の執行により損害を受けたと主張して、主位的に不法行為に基づく
損害賠償を、予備的に不当利得返還を求めた事案である。
　　　原審は、被控訴人には仮処分命令を得てその執行をしたことについて過失が
なく、不当利得も成立しないとして、控訴人の請求をいずれも棄却したため、控訴
人が本件控訴を提起した。
　　（以下、控訴人を「原告」、被控訴人を「被告」という。）
　２　前提事実
　　　当裁判所が平成１６年１０月１５日に言い渡した中間判決（以下「中間判
決」という。なお、本判決の略語は中間判決と同じである。）２頁１５行目から５
頁６行目までに記載のとおりである。
　３　争点
　　(1)　被告が本件仮処分命令を得てその執行をしたことについて、被告に過失が
あるか否か。
　　(2)　前記(1)で被告に過失がある場合に、被告の不法行為と相当因果関係のあ
る損害の有無及び額
　　(3)　不当利得返還請求の可否
第３　争点に関する当事者の主張
　１　争点(1)に関する当事者の主張は、中間判決（５頁１５行目から７頁２３行目
まで）に記載のとおりである。
　２　争点(2)について
　【原告の主張】
    (1)　本件仮処分命令の執行自体による損害  　　　　　８万５５５６円
      　本件仮処分命令により執行官保管とされた採光窓付き鋼製ドア２枚（当時
の時価は１枚当たり４万２７７８円）は、既に製造してから数年も経っており、現
在では流通経路に乗り得ないものであって、無価値になった。
    (2)　本件仮処分命令に伴う無形損害　　　　　　１５００万円
      　原告におけるドア全体の売上高（年額５０億円）は、本件仮処分命令の前



後を通じ、極端な減少はしておらず、その上昇率に陰りがあったという程度である
が、原告の製造販売に係る採光窓付き鋼製ドアにつき、特許権侵害を理由とする差
止めの仮処分命令が出され、原告の本社工場内でその執行が行われたという事実
は、上記ドアの購入を検討していた者に対し、原告との取引を躊躇させるという悪
影響をもたらしたことは明らかである。さらに、被告は、本件仮処分命令に関する
事実を業界紙に情報提供し、同業界紙による公表（甲４）を通じて、需要者に強い
圧力を加えた。
      　本件仮処分命令の対象とされた採光窓付き鋼製ドアの年間売上高は、１億
円、１億５０００万円、２億円と上昇傾向にあり、その利益率は１０％前後であっ
たから、本件無効審決が出されるまでの４年間にわたり、少なくとも２５％減の悪
影響を受けていたこと、本件仮処分命令の立担保の額でさえ１０００万円であった
ことに照らせば、本件仮処分命令に伴う無形損害は１５００万円を下らない（１億
５０００万円×１０％×４年間×２５％。もっとも、上昇中であった原告の上記売
上高が、本件仮処分命令により、どれだけ減少したかは、景気の動向による影響も
あるため、これを厳密に確定することは極めて困難であるから、裁判所の裁量によ
る認定を求める。）。
      　なお、原告は、本件仮処分命令の発令前に、採光窓付き鋼製ドアの製造方
法を、本件特許発明の技術的範囲に属するおそれのある方法から属するおそれのな
い方法に切り替えたが（以下、前者の方法により製造されたものを「イ号物件」、
後者の方法により製造されたもの「ロ号物件」という。）、イ号物件とロ号物件
は、外形上類似しており、需要者にとってその判別は困難である。現に、被告は、
誤ってロ号物件についても仮処分の執行をした。したがって、イ号物件を対象とす
る本件仮処分命令により、ロ号物件の売上高が減少したということができる。
    (3)　本件仮処分命令の効力排除手続に要した弁護士費用等　１０００万円
      　原告は、次の各訴訟等につき、弁護士及び弁理士にその提起追行を委任せ
ざるを得なかった。これに要した費用は、次のとおり合計１７００万円を下らな
い。原告は、本訴において、内金１０００万円を請求する。
      ア　前訴事件に対する応訴費用（損害論に関する審理部分を除く。）
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　５００万円
      イ　本件無効審判請求事件の費用　　　　　　　　　　　　３００万円
      ウ  本件仮処分命令に対する保全取消し申立ての費用　　　　５０万円
      エ　前記ウの申立てに係る保全取消決定に対して被告がした保全抗告に対す
る応訴費用　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
　　　　　　　　　　　　　　２００万円
      オ　本件無効審決に対して被告が提起した審決取消訴訟に対する応訴費用　
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
　　　　　　　　　　　　　　３００万円
      カ　東京高等裁判所平成１４年（行ケ）第５４７号審決取消訴訟への補助参
加費用                                        　    　　　　　　　　　　　
　　　　　　　　　　　　　　　　２００万円
　　　キ　本件訴訟に関する費用　　　　　　　　　　　　　　　１５０万円
　　(4)　原告は、被告に対し、本訴において、前記(1)ないし(3)の合計額２５０８
万５５５６円の内金２０００万円及びこれに対する遅延損害金を請求する。
　　(5)　過失相殺の主張について
　　　　本件仮処分事件当時は、キルビー特許事件最高裁判所判決（最高裁判所第
三小法廷平成１２年４月１１日判決・民集５４巻４号１３６８頁）が出される以前
のことであったから、特許無効理由は無効審判請求により主張するのが原則であっ
て、債務者である原告が本件仮処分事件において本件無効理由を主張立証しなかっ
たとしても、原告に過失があるとはいえない。
　　　　また、本件仮処分事件の審理期間は、平成９年１１月２０日の第１回審尋
期日から平成１０年３月１６日の最終審尋期日までの約４か月間にすぎず、原告が
その間に公知資料を全て集めて本件無効理由を主張することは事実上不可能であ
る。
　【被告の主張】
　　(1)　本件仮処分命令の執行により、ドア２枚が執行官保管とされたことは認め
るが、上記ドアの金額等は不知。
　　(2)　原告は、将来本案訴訟で敗訴するリスクを回避するために、本件仮処分命
令発令前にイ号物件の製造方法からロ号物件の製造方法に切り替えたのであるか



ら、本件仮処分命令の執行による損害は発生していない。
　　　　また、ロ号物件の売上高減少は認められず、仮に売上高が減少したとして
も、本件仮処分命令との間に因果関係はない。
　　(3)ア　前訴事件の応訴費用（原告の主張(3)ア）は、本案訴訟に要した費用で
あって、本件仮処分命令とは無関係に発生したものである。
　　　イ　本件無効審判請求事件や審決取消訴訟に関する費用等（原告の主張(3)
イ、オ、カ）は、本案訴訟である前訴事件に勝訴するための費用であるから、本件
仮処分命令とは無関係に発生したものである。
　　　ウ　保全取消し申立ての費用、保全抗告に対する応訴費用及び本件訴訟に関
する費用（原告の主張(3)ウ、エ、キ）については争う。
　　(4)　原告は、本件仮処分命令の申立てから本件仮処分命令の発令まで約５か月
間もの期間があったにもかかわらず、先使用の抗弁を提出したのみで、本件無効理
由を全く主張しなかった。
　　　　仮処分命令の申立てを受けた債務者としては、自らの権利を守るため、債
権者の主張する被保全権利が存在しないことについての主張立証をすべきであるか
ら、これを怠ったことは原告の過失であり、原告の過失割合は少なくとも５０％で
ある。
  ３　争点(3)について
　【原告の主張】
      本件仮処分命令により生じた原告の売上高減少による損失は、同時にそれに
相応する販売上の利益を被告に生じさせたものである。被告のこのような利益は、
本件特許が無効となった以上、法律上得られるべき利益ではない。
    　そこで、原告は、予備的に、民法７０３条に基づく不当利得の返還を請求す
る。原告の損失額及び被告の利益額は、前記２の【原告の主張】(2)に記載のとお
り、１５００万円を下らない。
    　なお、この損失や利益の具体的な算定は困難であるが、民事訴訟法２４８条
の規定が類推適用されるべきであり、また、特許法１０２条の規定も可能な範囲で
利用されるべきである。
　【被告の主張】  
    　原告の主張はいずれも否認ないし争う。
    　次のような事情があることに照らせば、原告における売上高減少が被告にお
ける売上高増加につながるものではないというべきである。
    (1)　採光窓付き鋼製ドアの製造メーカーは多数あり、被告のシェアは約１０％
にすぎない。
    (2)　原告と被告の顧客先は大きく異なる。
    　　また、被告における顧客への販売は、被告による販売努力、当該顧客との
従前の取引関係、当該顧客からの信用等に基づいて成り立つものである。
    (3)　原告は、イ号物件の製造を中止した後、ロ号物件の製造販売を新たに開始
しており、前者の損失は後者の販売により解消されている。
第４　当裁判所の判断
　１　争点(1)に関する当裁判所の判断は、中間判決（７頁末行から１７頁７行目ま
で）に記載のとおりである。なお、以下では、被告が本件仮処分命令を得て、これ
を執行したことを、「本件不法行為」という。
　２　争点(2)について
　　(1)　本件仮処分命令の執行自体による損害  　　　　　　　８万５５５６円
　　　　前記前提事実のとおり、本件仮処分命令の執行として、原告の本社工場内
にあった採光窓付き鋼製ドア２枚が執行官保管とされたものであり、証拠（甲１
６）及び弁論の全趣旨によれば、上記ドアの本件仮処分命令が執行された時点での
販売価格は１枚当たり４万２７７８円であったこと及び上記ドアは本件仮処分命令
が取り消された時点（平成１４年２月１日）では販売が不可能になっていたことが
認められる。
　　　　してみると、原告は、本件不法行為により、上記ドア２枚の本件仮処分命
令が執行された時点での価格合計８万５５５６円相当の損害を受けたということが
できる。
　　(2)　本件仮処分命令に伴う無形損害　　　　　　　　　１３５万円
　　　ア　当事者間に争いのない事実に加え、各項に掲げた証拠及び弁論の全趣旨
によれば、次の事実が認められる。
　　　　(ア)　本件仮処分命令の発令前における原告のイ号物件の売上高は、平成



５年度は２９９４万円、平成６年度は７３５８万円、平成７年度は１億３５２６万
円、平成８年度は１億４４７２万円、平成９年度は１億５５６７万円（いずれも１
万円以下四捨五入）であった。（甲１６、１９）
　　　　(イ)　被告は、本件仮処分命令の発令に関する事実を業界紙に情報提供
し、その事実は、週刊建材新聞（平成１０年４月２４日付け）で報道された。（甲
４）
　　　　(ウ)　原告は、本件仮処分命令の発令前に、採光窓付き鋼製ドアの製造方
法を、本件特許発明の技術的範囲に属するおそれのない方法に切り替えたが、上記
方法により製造されたロ号物件は、外形の構造上、本件仮処分命令により製造販売
が差し止められたイ号物件と区別し得るような特徴はなく、商品名も同一であっ
た。（甲３１）
　　　　(エ)　本件仮処分命令を執行した執行官は、前記(ウ)のとおりイ号物件と
ロ号物件が外形の構造上区別できなかったため、ロ号物件を含む前記採光窓付き鋼
製ドア２枚を執行官保管とした。（甲２、３１）
　　　　(オ)　本件仮処分命令の発令後における原告のロ号物件の売上高は、平成
１０年度は１億２８６３万円、平成１１年度は１億５０８４万円、平成１２年度は
１億７６６７万円、平成１３年度は１億７９７１万円（いずれも１万円以下四捨五
入）であった。（甲１６、１９）
　　　　(カ)　イ号物件、ロ号物件とも、利益率は約１０％であった。（甲１４、
１５、１９、甲２６の３０）
　　イ(ア)　前記アの認定事実によれば、本件仮処分命令の発令前である平成９年
度から本件仮処分命令の発令後である平成１０年度にかけて、イ号物件ないしその
後継商品であるロ号物件の売上高は、２７００万円余り減少した（利益率は約１０
％であるから、利益は約２７０万円減少した。）ことが認められる。
　　　　　そして、前記ア(イ)のとおりの報道がされたこと、前記ア(ウ)(エ)のと
おりイ号物件とロ号物件の区別は困難であることを考慮すれば、本件仮処分命令が
上記売上高の減少に影響を与えたものと推認され、上記推認を覆すに足りる証拠は
ない。
　　　　　したがって、本件不法行為により、平成１０年度において、金額はさて
おき、原告に売上高減少による損害が生じたことは認められるというべきである。
　　　　　ただし、ロ号物件の売上高は、平成１１年度には、平成９年度とほぼ同
程度まで回復し、その後は増加傾向にあることを考慮すれば、本件仮処分命令の影
響により平成１１年度以降のロ号物件の売上高が減少したとはいまだ認めるに足り
ない。
　　　(イ)　しかしながら、ロ号物件の売上高は、景気の変動、特にマンション等
の新築件数や、競争関係にある他の業者の技術向上や価格の変動、営業努力等によ
っても影響されるものであるから、前記(ア)の売上高減少が全て本件不法行為の影
響により生じたということは到底できない。
　　　(ウ)　してみると、本件不法行為により原告に売上高減少による損害が生じ
たことは認められるが、損害の性質上、その額を立証することは極めて困難である
といえるから、民事訴訟法２４８条に基づき、前記ア認定の事実を考慮の上、ロ号
物件の売上高減少に係る損害額を、前記利益減少分の５０％である１３５万円と定
める。
  　(3)　本件仮処分命令の効力排除手続に要した弁護士費用等　５００万円
　　　ア　前記前提事実のとおり、原告は、本件仮処分命令の発令後、本件特許に
対する無効審判請求を行い（本件無効審判請求事件）、本件無効審決を得て、大阪
地方裁判所に保全取消しを申し立て、保全取消決定を得た。
　　　　　これに対し、被告は、本件無効審決を不服として東京高等裁判所に審決
取消訴訟を提起し、また、上記保全取消決定に対する保全抗告をしたため、原告は
これらに応訴した。
　　　　　さらに、被告は、特許庁に訂正審判請求をし（訂正２００２－３９０５
７号）、特許庁は請求は成り立たないとの審決をしたが、被告はこれを不服として
特許庁長官を相手取り東京高等裁判所に審決取消訴訟を提起した（同裁判所平成１
４年（行ケ）第５４７号）ため、原告は、特許庁長官に補助参加した（弁論の全趣
旨）。
　　　イ　前記アの各訴訟等の提起追行のため原告が支出した弁護士費用及び弁理
士費用は、違法な本件仮処分命令の効力を排除するために、通常必要かつ適切な手
続に要した費用ということができるから、本件不法行為と相当因果関係のある損害



ということができる。
　　　　　他方、前訴事件は、本件仮処分事件の本案訴訟であり、本件仮処分事件
と関連性はあるものの、本件の経緯の下では，前訴事件に対する応訴が、本件仮処
分命令の効力を排除するために、通常必要かつ適切な方策であるとまではいえない
から、前訴事件に対する応訴のために要した弁護士費用及び弁理士費用は、本件不
法行為と相当因果関係のある損害とはいえない。
　　　ウ　そして、証拠（甲１９、３２の１～３、甲３３の１～６）及び弁論の全
趣旨によれば、原告は、前記アの各訴訟等の提起追行を弁護士及び弁理士に委任
し、前記第３、２【原告の主張】(3)イないしカ記載の合計１０５０万円を下らない
報酬を支払ったことが認められる（ただし、原告は、弁護士及び弁理士との間で、
各事件ごとに報酬額を定めるのではなく、毎月一定額の報酬を支払う旨の合意をし
たため、事件ごとの個別の報酬額は証拠上認定することができない。）。
　　　　　上記各証拠に加え、証拠（甲３、１７の１・６、甲１９、２２、２６の
１～５８）及び弁論の全趣旨からうかがわれる前記アの各訴訟等の難易度、開廷回
数、訴額及び結果など諸般の事情を総合的に考慮すると、原告が弁護士及び弁理士
に対して支払った上記報酬額のうち、合計５００万円の範囲において、本件不法行
為と相当因果関係がある損害と認めるのが相当である。
　　(4)　過失相殺
　　　　仮処分事件においては迅速な判断が要請されるものであり、前記前提事実
のとおり、本件仮処分事件の審理期間は約５か月間であった。
　　　　また、本件仮処分事件は、キルビー特許事件最高裁判所判決以前に大阪地
方裁判所に申し立てられ審理された事件であり、当時の下級審裁判例は、侵害訴訟
において必ずしも無効理由を考慮するとは限らなかったから（公知の事実）、原告
において、本件仮処分事件係属中に、公知技術を調査し、本件無効理由を主張しな
かったからといって、過失相殺の対象とすべき事情があるとまではいえない。
　　　　なお、付言するに、キルビー特許事件最高裁判所判決以前であっても、特
許を無効にすべき旨の審決が確定したときは、当該特許権は、初めから存在しなか
ったものとみなされるのであるから、仮処分債権者において、事前に当該特許の無
効理由の存否について必要な検討を行うべき注意義務を負うことは変わりがない。
　　(5)　本件訴訟の提起追行のための費用　　　　　　　　　　　５０万円
　　　　本件訴訟の認容額など諸般の事情を総合的に考慮し、原告が本件訴訟の提
起追行のために支出した弁護士費用のうち５０万円の範囲で本件不法行為との間の
相当因果関係を認める。
　３　争点(3)について
　　　前記２(2)のとおり、原告は、本件仮処分命令により、売上高が１３５万円減
少し、同額の損失を受けたものといえるが、上記損失は、本件不法行為による損害
賠償請求により回復されるものであるから、その余の点について判断するまでもな
く、原告の不当利得返還請求（予備的請求）は理由がない。
　４　その他、原審及び当審における当事者提出の各準備書面記載の主張に照ら
し、原審及び当審で提出、援用された全証拠を改めて精査しても、当審の認定、判
断を覆すほどのものはない。
　５　以上によれば、原告の主位的請求は、６９３万５５５６円及びこれに対する
不法行為の後である平成１５年７月３日（訴状送達の日の翌日）から支払済みまで
民法所定の年５分の割合による遅延損害金の限度で理由があるから、これを認容
し、その余の主位的請求及び予備的請求は、いずれも理由がないから、これを棄却
すべきところ、原告の請求を全部棄却した原判決はこの限りで失当であるから、変
更を免れない。
　　　よって、主文のとおり判決する。

　　（口頭弁論終結・平成１７年２月３日）

　　　　　　　大阪高等裁判所第８民事部

　　　　　　　　　　　裁判長裁判官　　　　　竹　　原　　俊　　一

　　　　　　　　　　　　　　裁判官　　　　　小　　野　　洋　　一

　　　　　　　　　　　　　　裁判官　　　　　中　　村　　　　　心


