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Ⅴ 商標権侵害の効果 
商標権侵害の効果ということで、本日は侵害が起こってしまった後の話です。どのように処理をするの

か、どのように権利者を保護するのかというところです。概観ですが、権利の救済としては大きく 2 つありま

して、差止請求と損害賠償請求です。差止請求というのは、現在から将来に対する救済です。損害賠償

請求というのは、過去の侵害行為のいわば清算です。 

商標権の本質は禁止権ですので、商標権の範囲で、ほかの人が商標を使うことを禁止する権利です。

損害賠償請求の場合は過去の救済であり、過去にさかのぼってやめさせることは、タイムマシンを持って

いませんのでできません。そこで、お金で解決しましょうということです。 

さらに、不当利得返還請求もできると言われています。不当利得について、詳しいことは民法で確認し

ていただきたいのですが、権利の割付が法で決まっている場合に、それを元に戻す機能の条文だと言わ

れます。ですから、商標権侵害では請求できるが、不正競争防止法では、権利の割付が条文に書いてい

ないので、請求できないと言われています。 

刑事罰も一応あります。商標権については、小さい違法輸入業者がいるので、刑事罰もかなり使われ

ます。金銭的請求権については、あまり重要ではありませんので、省略いたしましょう。 

概略は以上ですが、まず商標権侵害の場合の救済の論点として、未使用商標の保護を考えましょう。

未使用商標が侵害された場合はどうなるのかということです。登録主義なので、使用していない商標でも

権利を取ることができますが、何度も繰り返しお話ししている通り、登録主義だからといって、信用を保護

しないわけではありません。それは権利の保護の仕方の問題ですので、商標はやはり使われることが大

切だということは、繰り返しお話ししておきました。 

ですから、保護すべき使用が蓄積されていない商標であれば、自分が使用したとしても侵害されるもの

など何もないではないか、という言い分もあるかもしれません。ですが、基本的には、未使用であってもそ

のことを理由として差止請求が棄却されることはありません。不使用の抗弁は、基本的には成り立たないと

言われています。 

登録主義からするとこれは当然のことです。登録主義は、これから使うかもしれないというような期待を

保護していますので、使っていないからといって、直ちに侵害が否定されることにはなりません。基本的に

は差止請求は肯定されますので、第三者としては、商標権者が使っていない商標であっても、侵害をして

しまう可能性があるということです。 

損害賠償請求については、額の方で調整をするということです。基本的には非常に安い損害賠償額に

なります。38 条 1 項、2 項、3 項は、損害賠償請求に関する損害額の計算の商標法上の特則です。これに

ついては特許法で同じ条文がありますので、説明はそちらに委ねることにいたします。 

この不使用の抗弁自体は成り立たないのですが、前回みました不使用取消審判を掛けて、商標権者

の商標を取消に追い込みますと、審判請求の登録の日までさかのぼって消滅しますので、損害賠償が結

果的に否定される可能性はあります。 

ただし、審判請求の登録の日より前から使ってしまっていた場合は、損害賠償が肯定されてしまうことに

なります。以上のように、登録主義の下では、基本的にはこの不使用の抗弁は成り立たないことになりま

す。 

商標権の権利濫用論に参ります。権利濫用と言うからには、商標権侵害を否定される場合の話です。2

種類に分けることができるかと思いますが、後で説明する方が重要になります。 
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最初は当然無効型、すなわち過誤登録型です。ですから、3 条や 4 条のいずれかに違反していて、本

来は登録されてはいけないはずだけれども、審査のミスがあって誤って登録されてしまった商標権だとい

うことです。それに基づいた権利行使を認めるということは、やはり要件なき権利の排他議論からいっても

許されないという法理で、当然無効型、過誤登録型に基づきます。 

裁判例といたしましては、ポパイという事件があります（最判平成 2.7.20 民集 44 巻 5 号 876 頁

［POPEYE］）。皆さんはポパイを知っていますか？ ホウレンソウを食べると急に強くなります。あのポパイ

の作者ではない人が、商標登録してしまったのです。前々回のお話で、著作権のあるなしは登録場面で

は考慮しないと説明しましたように、登録されてしまうのです。 

そのようにして権利を取ってしまった人が、ポパイの作者からライセンスを受けて T シャツなどのグッズ

販売をしていたような人に対して権利行使をしたという場合は、権利濫用論で否定することになります。 

この場合は 4 条 1 項 7 号違反になるのでしょうか。7 号は「公序良俗に反する商標」ということで、射程の

非常に広い条文です。裁判例では 4 条 1 項 7 号違反であるから権利濫用であるとは言っていませんが、

私の見たところ一番近いのはこの条文ですので、おそらくこれを念頭に置いているのだろうと思われま

す。 

この過誤登録型のお話、すなわち、過誤登録された商標権の権利を行使することはできないというお

話は、特許法でも非常に重要な論点ですので、詳しい説明はそちらに委ねることに致します。レジュメに

参考として書いてある、最高裁平成 12 年半導体装置事件判決（最判平成 12.4.11 民集 52 巻 4 号 1368

頁）が特許の世界で非常に重要な判決ですので、ほぼ 1 カ月を割いて説明いたします。 

商標独自の特徴的な問題があるのは、次の全国著名商標型の方です。これは過誤登録型ではありま

せん。登録の時点では、いっさい瑕疵はなかったということです。 

この問題については、我々の世界では小僧寿し事件と呼ばれている事件があります（最判平成 9.3.11

民集 51 巻 3 号 1055 頁）。この事件については田村先生が有名な評釈を書かれていまして、その解釈が

レジュメに書いてあります。最高裁判決ですので、多くの人が評釈を書き、いろいろな考えを戦わせてい

ますが、ここでは教科書に沿い、田村先生の理論を紹介します。 

順を追って説明いたしますと、まず過誤登録ではありませんので、取得した時点では瑕疵はなかった、

つまり商標権者に落ち度はなかったという例です。ですが、登録主義ですので、使っているとは限らない

わけです。実際、この例でもほとんど使われてはいなかったのです。 

どのような商標だったかといいますと、登録商標は、漢字の「小僧」という文字の商標でした。絵は付い

ていませんでした。 

他方、相手方の Y は、有名な小僧寿しチェーンです。持ち帰り寿司ですね。小僧寿しは私の子供のこ

ろにできたと思いますが、お寿司を非常に大衆化しました。もともと江戸時代においてお寿司は大衆の食

べ物でしたが、明治大正に入って高級化してしまいました。小僧寿しの商売は、お寿司をまた大衆に戻し

たサービスだと言われています。小僧寿しの後に回転寿司が出てきたので、一層顕著になりましたが、そ

れまでお寿司というのは、職人さんが握っている寿司屋に行かないと食べられないものだったのです。 

ところがこの小僧寿しは、おそらく当時からだと思いますが、機械で寿司を握り、お寿司の大量生産をし

ていました。そのお店で食べさせるのではなく、プラスチックなどの容器に入れて持って帰り、家で食べる

のです。そのために容器入りのお寿司を売っているというサービスでした。これが爆発的にヒットしまして、

私が住んでいた埼玉の片田舎にも小僧寿しのお店があったほどでした。 
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教材 124 ページの図⑪に、小僧さんの絵が載っていますが、これが小僧寿しのキャラクターでした。こ

の上に小僧寿しチェーンと記載されていました。Y はこの有名な小僧寿しです。 

「小僧」についての商標権は X が持っていました。小僧寿しとは縁もゆかりもない大阪の業者だったよう

です。小僧寿しは全国チェーンです。大阪の業者は、その小僧という商標をほとんど使っていなかったよ

うですが、他方、小僧寿しチェーンは爆発的にヒットしまして、全国で著名になりました。 

ですが、冷静に考えてみるとこの「小僧寿し」は、大阪の登録商標「小僧」の商標権を侵害していること

になります。この事件では、四国地区のフランチャイザー、すなわちフランチャイズシステムの親の方の小

僧寿しに対して、大阪の小僧の商標権者が商標権侵害で訴えを提起しました。大阪の業者は、どうも「お

にぎり小僧」という商標で使用していたようです。大阪の商標権者としては、自分の「小僧」という商標が、

たまたま自分の登録商品である持ち帰りの食品に使われているということで、商標権侵害の訴えを提起し

たのです。 

ここで最高裁はどのように判断したかといいますと、基本的には商標権者側の請求を棄却いたしました。

まず差止請求については、「小僧」対「小僧寿し」、あるいはローマ字で書いてある「KOZO ZUSHI」につ

いて、類似性を否定しました。小僧寿しは、「KOZO」という商標も同時に使っていましたが、こちらはさす

がに似ているということで類似性が肯定されました。 

小僧寿し、及びローマ字の「KOZO ZUSHI」に関しては類似性否定ですので、決着がつきました。

「KOZO」については、差止請求は一応認容されました。その後、差止請求が認容されたうえでの損害賠

償請求については、損害が生じていないとして損害賠償請求が棄却されました。結局、小僧寿しの方が

使用できないものは、ローマ字の「KOZO」だけだったのです。 

もう少し背景事情を説明しますと、登録商標小僧の方は、1956 年に出願された商標でした。X は 1974

年あたりから、大阪でおにぎり小僧を少しだけ使用していたようです。おそらく小さいお店だったのでしょ

う。 

被告の小僧寿しは全国チェーンですが、先使用の要件は満たしていませんでした。先使用の要件とい

うのは、この事件ですと出願時、対、周知になった時点で判断しますので、1956 年より前に小僧寿しチェ

ーンが小僧寿しというブランドを使っていて周知になっていれば、先使用の要件を満たし、先使用の抗弁

が成り立って請求棄却となるのですが、小僧寿しの事件の場合は、周知の時点が出願より遅れてしまった

ようです。ですから、先使用は成り立たない状況でした。 

いわば小僧寿しは侵害のままチェーン展開をしていたのです。おそらくこのことは知らなかったのだと

思いますが、侵害をしている状態でチェーン展開をし、それが全国著名になってしまったのです。つまりこ

の事例は、侵害者のブランドの方が著名になってしまったという事例です。そこで裁判所はこのような処理

をいたしまして、「KOZO」だけは類似性を肯定し、差止請求のみ言い分を認めて、損害賠償請求は否定

したのです。 

小僧寿しはこの小さい KOZO をどの程度お店に使っていたかというと、2 店舗だけで使っていたらしい

です。つまりほとんど使っていなかったのです。基本的には漢字の小僧寿しと KOZOZUSHI というローマ

字を使っていたようで、私が想像するに、ちょっとお店が狭くて KOZOZUSHI と ZUSHI まで書くスペース

がなかったために仕方がなく、KOZO と書いていたと想像しております。 

ですから、差止請求が認容されたので、形としては小僧寿しチェーンが負けた事例だと言われていま

すが、実質的には小僧寿しの勝ちです。すなわち、漢字の小僧寿しやローマ字の KOZOZUSHI につい
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ては類似性が否定されたので、使っていいということになりました。小僧寿しとしては、KOZO については

使う必要がなく、きちんと小僧寿しと書けば足りますし、実際に店舗で表示を直さなければならないところ

も少ししかありませんし、損害賠償は否定されましたので、お金も一銭も払わなくていいのです。事実上は、

小僧寿しの勝ちといえるでしょう。 

これをどう考えるかということです。簡潔にまとめますと、登録商標権者は別にいるが、ほとんど使ってい

ない、あるいはまったく使っていません。他方、一応侵害者といえば侵害者であり、権利者ではなく、もち

ろん許諾も受けていない人が使っていたところ、全国著名になってしまったというケースです。 

全国著名になったということは、日本人で宅配寿司を食べたい、あるいは持ち帰り寿司を食べたいなと

思う人は、小僧寿しといえば、小僧さんが少しおじぎをしている絵の付いている小僧寿しチェーンだね、と

みんながみんな思っているわけです。事実としてそのような状態が形成されてしまったわけです。侵害か

もしれませんが、事実状態としては日本人全員が、小僧寿しを識別するという状態が形成されてしまった

のです。 

その上で法律を考えていくと、もちろん先使用は成り立たない事例ではありますが、この状態で商標権

者の請求を認めると、小僧寿しの方はもう使えないというわけですから、今まで小僧寿しが形成してきた信

用が全て無になってしまいます。 

商標権というのはそのようなものだと言われてしまえばそれまでですが、商標の法全体が、商標それ自

体の保護ではなく、信用の蓄積の保護であるということは、繰り返し述べてきました。今この状態で、小僧

寿しが全国的に積み上げてきた信用を覆す必要があるのかということです。商標法がそこまで求めている

のかというと、そこまでは求めていないのではないでしょうか。 

侵害は侵害かもしれない、あるいは侵害で形成された信用かもしれないけれども、日本全国で著名と

言えるぐらい形成された信用であれば、あえて今それを覆すと、今まで蓄積された信用は無となり、さらに、

我々需要者も、この間まで小僧寿しと言えばあれだったのに、気付いてみたら全然違うものになっている

ということで、へたをすると出所の混同も生じてしまいます。 

そうだとすると、そこまでして商標権者を保護する理由はないだろうというのが、この小僧寿し事件に対

する田村説の説明です。つまり、商標権者の方がほとんど使っていない、あるいはまったく使っていない

状況であるのに対し、侵害者ではあるのかもしれないけれども、全国著名と言われるぐらい信用力を形成

した Y を比較すると、本当に保護すべきなのは Y の方なのではないかと考えられます。ゆえに商標権者

からの商標権侵害の請求は、権利濫用として否定するべきではないかというのが、レジュメに書いてある

ことです。 

両者とも同じ程度に使っていれば、すでに出所の混同が生じているはずですので、それは商標権の方

で規律をするべきだということになります。 

登録主義ですので、不使用の抗弁がないということは先ほど申しましたように、使っていない、あるいは

少ししか使っていないということを理由に請求を棄却するわけにはいきません。 

基本的には侵害とするべきですが、例外的に、権利侵害なのかもしれないけれども、全国著名と言える

ほどに大きな信用を築いた人に対し、商標権者がほとんど使っていないのであれば、保護するべきなの

は Y の方ではないか、したがって請求を棄却するべきだというのが、レジュメに書いてある小僧寿し事件

の考え方です。最高裁は利益調整を行い、Y の方を保護するべきで、X の商標権者側の請求は認めな

い方向でいくべきではないかと考えたのだろうという説明になっています。 
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つまり、普通に考えますと、「小僧」対「小僧寿し」は類似しています。商標は商品との関係で要部を比

較するというお話はすでにしたと思います。お寿司について小僧寿しですから、要部は小僧の方です。

寿司について寿司というのは、要部にはなりません。 

ですから、要部は小僧の方です。これはローマ字の方も同じです。よって、小僧対小僧寿しは、通常は

類似と言います。あえてここで類似していないと最高裁が言ったのは、田村先生が言っているように、この

ような場合は Y の方こそ保護するべきではないのかという利益考慮が背後にあるだろうと考えられます。 

さすがにローマ字の KOZO については、小僧と似ていないというのは無理であったため、差止請求は

取りあえず認めておいたのでしょう。でも小僧寿しの方にほとんど実質的な被害はありません。損害賠償

請求については、損害は生じていないとして請求を棄却したという、かなりテクニックを駆使したような方法

ですが、田村先生のお考えですと、最高裁としても利益考量としては、Y を勝たせるべきだという気持ちが

働いていたはずだという説明になります。 

ですから、結論はほぼこれでよろしいでしょう。あえて言えば、すでに形成された全国的な信用を覆す

ほど、商標権者を保護する意味はないという理由で、権利濫用で請求を棄却すれば足りる事件だったの

ではないかというのが、田村先生の評釈の結論です。 

ただ、最初にも言いました通り、過誤登録型ではありませんので、商標権者の方は、過誤登録ではなく

きちんと要件を満たした商標登録を有していました。ですから裁判所は、さすがに権利濫用とは言いにく

かったのだろうということです。 

この小僧寿し事件についてはたくさん評釈があり、様々な見解があります。まず損害賠償請求について

ですが、この事件を扱ったある学説では、この事件は損害不発生の抗弁を認めた事件であるという説明

が 1 つあります。損害が発生していない場合は、損害賠償請求は認容されない、あるいは差止請求も棄

却されるという抗弁を認めた事件だという評釈があります。さらにこれは 2 つに分かれて、商標権の場合だ

け損害不発生の抗弁があるとする見解と、もう一方は、知的財産法全般について損害不発生の抗弁があ

るという考えに分かれます。 

基本的に、損害不発生の抗弁はあるというのは大きな誤りだと言われています。ただし、商標の場合は

特許と違って信用の保護ですので、損害不発生の抗弁がありうるとする学説がないわけではありません。

ですから、基本的には損害不発生の抗弁を認めた事例ではないというのが、ここでの理解です。 

前にもお話をしましたように、未使用商標でも、基本的には商標権侵害を認められます。不使用の抗弁

というのはないわけです。権利の割付が法で決まっているので、38 条 3 項により、ライセンス料相当額は

取らせるべきだという条文があります。商標権侵害が生じたときには、損害賠償請求の額として、最低でも

許諾料、すなわち許諾したならば Y が払うべきである金額、例えば売り上げの 1%や 3%の額を、必ず払

わせるべきだという条文があります。 

ですから、基本的に、この損害不発生の抗弁という学説には、くみしていないわけです。損害が発生し

ていないことをもって、差止請求や損害賠償が棄却された事例ではないとご理解ください。 

基本的に権利の割付が法で決まっているので、損害価格がゼロということはないわけです。民法の事

例でも、土地を買った後、全く使っていないために荒野であったとしても、ホームレスがそこに住んでいる

という場合は、通常、賃料相当額が認められると言われています。 

そのような場合、荒野ですし、経営者は何にも使っていないわけですから、事実上の損害はゼロです。

しかし、法が、この土地はこの人のもの、この商標権はこの人のもの、というように割付を決めている以上
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は、それを揺るがすような行為については何らかの損害賠償を支払わせるべきという考えが根底にあるの

です。どちらかというと不動利得的な考えですが。 

ですから、損害不発生の抗弁にしても、不使用の抗弁にしても、そこは同じです。権利の割付がある以

上は、基本的には損害賠償は払わなくてはいけない、差止めも受けなくてはいけない。なのに、この事件

ではこのように損害賠償も否定され、差止請求も事実上否定されています。それは今言ったように、すで

に全国著名になっているものについて、今からそれを覆すのは信用を無にする行為であり、しかも需要者

がこの先混同を生じてしまうかもしれないため、そこまでして商標権者を勝たせる理由はないだろうと判断

した事件だとご理解ください。 

この大阪の商標権者小僧の方は、もっと早く裁判をしていれば勝っていたと思います。この学説では Y

の方に全国著名を要求していますので、全国著名になる前に商標権侵害の訴えを提起すれば勝てた例

です。小僧寿しが全国著名になるのをみすみす見逃していたということにはなるわけです。 

田村先生の学説でも、全く使っていない商標、あるいは少ししか使っていない商標であれば、使ってい

いという理解ではありません。すでに全国著名になってしまった後に覆すのはよくないと言っているだけで

す。全国著名になる前の段階では、少し使っている、結構使っている、だんだん周知になってきた、ようや

く著名になったと、何段階かステップがあるはずです。 

ここでの権利濫用というのは全国著名までを要求しますので、田村先生の学説でも、周知の程度では

まだ商標権者を勝たせるつもりです。全国著名だということが大事です。少しくらいの周知であれば、やは

り登録主義なので、商標権者を勝たせるべきだということになるのですが、全国著名までいってしまったら、

それから覆すことは必要ないというのが、ここでの考えです。 

この考えを引き継いだのではないかと言われているのが、ウイルスバスター事件です（東京地判平成

11.4.28 判時 1691 号 136 頁）。ウイルスバスター事件の状況も、ほぼ同じです。商標権者はウイルスバスタ

ーという商標権を取っていましたが、ほとんど使っていなかったのです。他方、メールなどで来るウイルス

を撃退するアンチウイルスソフトとしては有名なウイルスバスターというソフトがあると思います。やはり商標

権者側の請求を棄却しました。理由付けとしては、ウイルスバスターというのがウイークマークだということ

も加味していますが、小僧寿しの考えを引き継いだ事件ではないかと言われています。 

最初に言いましたように、この全国著名商標型の権利濫用論において大事なのは、過誤登録型では

ないということです。過誤登録型ではない、先使用も成立していない、それにもかかわらず商標権者の請

求が棄却された例です。 

これが本日の一番大事な小僧寿し事件の説明です。事案と理論をしっかり理解していないと、いろいろ

なところで齟齬が生じます。例えば、小僧と小僧寿しの類似性が否定されたということだけをみると、類似

性否定というのは明らかにおかしいのです。 

裁判所の類似性の判断というのは極めて主体的であり、主観的である、というような評釈が出てきてしま

ったりします。しかし、小僧寿しの事件の背後にある事情が考慮され、小僧と小僧寿しを似ていないと言っ

た判決であり、極めて特殊な例です。以上が小僧寿し事件のご説明でした。 

最後に、商標権の経済的利用についてお話しします。商標権を取っただけではお金にはなりませんの

で、商標権者の利益に還元していくかということです。 

これは特許でも同じですが、およそ 3 つの手段があると言われています。一つめはまず、商標権者が自

分で使用することです。信用を蓄積し、ブランド力を形成して、どんどんそのブランドをめがけてお客さん
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が商品を買いに来るようになれば、商品の売り上げも上がります。そのように利益にかえることができま

す。 

二つめの手段は、自分では使わないけれども、誰か使いたいという希望者に使わせるというものです。

ライセンスをし、その代わりに対価をもらうわけです。三つ目の手段が、商標権それ自体を売買し、譲渡す

る代わりに対価を得るというものです。 

不正競争防止法では、この三つ目の手段は取れないと言われています。不正競争防止法上の請求権

者の地位は移転できないとされていますので、譲渡対価を得ることはできないわけです。商標権について

移転自由としたのは、商標権の財産的な価値を高めるためだと言われています。 

一つ目の手段の自己使用、すなわち商標権者が自分で使うというのは、商標は使われることに意味が

あることを考えると、本来の姿ではあります。ただ、自己使用をしていく上でも多少問題のある使用があり

得るので、その手当しなくてはいけないというのが、ここでの問題です。 

商標法の制度には、4 条 1 項 11 号により似た商標同士は登録しないというルールがあります。似ている

商標同士を登録してしまうと、使った後に需要者が混同するからです。ですから 4 条 1 項 11 号という条文

により、似ている商標については、先登録のものを残しておき、後願の方が登録しません。 

排他権の範囲は、類似商標、類似指定商品、役務の範囲ですので、登録商標と類似した範囲に禁止

権を持っているわけです。基本的には商標権は禁止権で、他人を禁止する権利ですので、自分が使える

範囲は、ある意味反射的な範囲に限られます。禁止権の範囲、つまり類似の範囲で、反射的に排他的な

使用が実現している、すなわち商標権者しか使えないという状況が起こっているということになります。 

ということは、後から他人の商標が類似の範囲に出願されたり、あるいは使用されると、それは商標権

侵害にもなるし、商標登録も受けることができないわけです。ですが、類似の範囲から外れていれば、商

標権侵害にもならないし、商標登録も受けることができます。 

ですが、類似の範囲から外れて使用・登録される商標の方にも類似の範囲はあるはずです。類似の範

囲同士が重なることは、実はあり得ます。そうだとすると、商標権というのは本来、特許庁に提出した書類

のまったく同一のもので使ってほしいのです。 

それはどうしてかというと、そのような使われ方をすると、商標同士がある程度離れます。似た範囲では

お互いに登録されないということは、似ていない方向へ離して、登録を認めるということです。離れている

と、需要者は混同しにくいのです。つまり出所識別機能が発揮されるわけです。互いの商標の距離が近

いと、混同しやすい需要者は間違ってしまうことがあるので、信用は形成されにくいということになります。

商標法の考えとしては、お互いの距離ができるだけ離れていた方がいいのです。 

ですから商標権というのは、一応類似の範囲で禁止権を持ってはいますが、基本的に類似の範囲で

は本当は使ってほしくないのです。近いところで使われると、やはりそれだけ相対的に混同をしやすくなり

ますので、なるべく真ん中で使ってくださいというのが、商標法の発想になります。 

商標権者としては、類似の範囲では使えます。でも、それは反射的に、排他的に使える状況になって

いるだけなので、他人の禁止権と両方が重なっている部分は両者とも使えません。ここをけり合いの場所

と言います。 

ですから、商標権者であっても、類似の範囲で自由に使えるというわけではありません。商標権に限り

ませんが、他人の権利を侵害しない範囲で使えるというにすぎません。 

商標の禁止権の範囲というのは、このようになっています。だから、なるべく真ん中で、センターで使っ
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てほしいのです。特許庁に提出した書類となるだけ同じものを使ってほしいということです。お互いの商標

の距離は離れていた方がよいということですので、この距離を保ってもらうための手段が、商標法で規定さ

れています。 

1 つは、不使用取消審判の場面です。不使用取消審判の場面では、3 年以内に使っていれば取消さ

れないというお話はしましたが、使用かどうかを判断においては、真ん中の商標権、すなわち同一の範囲

で使っていなければなりません。類似の範囲で使っている場合は、使用とはみなさないという規定になっ

ています。 

50 条は、「各指定商品、または指定役務についての登録商標」となっていますので、実は類似という言

葉が省かれています。37 条の禁止権の範囲を定める条文では、類似の範囲に必ず、登「録商標またはそ

れに類似する商標」と入っています。50 条には括弧書きはありますが、基本的には「類似して」、という言

葉はありません。 

ということは、50 条により不使用取消審判を免れるためには、類似の範囲で使っていてもだめなのです。

真ん中で使っていなければ、取消審判を免れないのです。これは、なるべく真ん中で使ってほしいという

法の意図の現れです。 

もう一つは、制裁の制度です。仮に商標権者が類似の範囲で使った場合、使った結果、故意に他人の

業務と混同を生じさせたり、あるいは品質を誤認させたような場合は、取消審判の対象にすることを定める

のが、51 条の取消審判です。逆に言うと、同一の範囲で使っている限りは、51 条の取消審判にはかから

ないということです。 

極端な話、同一の範囲で使っている限りは、意図的に他人の商品、役務と混同を生じさせたり、品質誤

認をさせたとしても、商標取消の対象にはならないということです。もちろん、行政的な規定であるとか、不

正競争防止法の品質誤認表示に当たる場合は、別途、他人から請求権を行使されることはありますが、

商標登録を取消されるということにはなりません。これが 51 条の取消審判です。 

取消審判ですので、過誤登録ではなく登録された後の話です。登録された後、50 条は使わなければ

取消すという審判ですし、51 条は本来使用を期待していない類似の範囲で使って、他人に、あるいは需

要者に迷惑を掛けた場合は、取消の対象とするということです。請求人適格は「何人も」と書いてありま。

「何人」と書いてある場合は、公益的な規定です。 

51 条の性格からすると、当然のことです。意図的に他人の業務と混同させたり、品質を誤認させるとい

うことは、公益的な見地から許されるべきではないでしょう。しかも、商標が使用することを勧めていない類

似の範囲です。このような取消規定を作っているわけです。以上のような制度があると、商標権者は使用

するとき、できるだけ真ん中で使うように気を付けるだろうと考えたのです。 

取消審判等を規定することで、なるだけ商標権を真ん中で使ってもらい、商標同士の距離を保たせる

のです。距離を保つということは、それだけ、使われた場合に混同が生じにくいということになるわけです。 

様々な要件を設けて商標登録を認めたところ、使われたために混同したということになっては本末転倒

ですからね。ですからこのように、なるべく互いの商標同士の距離を保って使用させ、その結果、信用は

蓄積されやすくなるわけです。これが自己使用の問題です。 

次に、使用許諾の問題です。使用許諾というのは、不正競争防止法でもすでに出てきたと思いますが、

排他権を持っているからこそできることです。誰もこの類似の範囲では商標を使ってはいけないという権

利を持っていると、特定の人に対してだけ、あなたには私の持っている排他権は行使しません、という約
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束ができるわけです。 

その代わりに何らかの対価をいただくというのが、ライセンスの本質です。あなたに対して排他権を行使

しませんよ、その代わりにお金をくださいね、というのがライセンスの本質になるわけです。ライセンスそれ

自体は、契約の問題になります。 

ライセンス制度としては、専用使用権と通常使用権が用意されていますが、ここでは詳しくは説明しま

せん。同じ制度が特許の方にもありますので、そちらに委ねることにします。 

問題はライセンスを受けた方です。商標権者ではない方、許諾を受けた方についても何らかの管理を

する必要があるだろうということになります。基本的に、商標についてのライセンス制度には、なかなか微

妙な問題があります。 

ライセンスは、基本的には契約自由ですから、商標権者の判断で出していいということです。プレイステ

ーションと言えばソニーと皆さんは今認識していると思います。ソニーがプレイステーションという商標を持

って商標を管理しているから、皆さんそう思っているのですが、ある日ソニーが何を考えたか、本日からは

任天堂もプレイステーションを使っていいという契約をするとします。契約は自由なので、ソニーと任天堂

で合意が形成されれば、それだけで契約は成り立ちます。 

その結果、任天堂もプレイステーションと似たような名前をつけるということになると、我々は混同します。

昨日までプレイステーションと言えばソニーだと思っていたけれど、任天堂のマークが書いてあるプレイス

テーションが出てきたとなれば、混同しますね。でも、ライセンス自体は間違っていないわけです。ソニー

にどのような利益があるか分かりませんが、ソニーと任天堂だけの合意により、ライセンス設定ができるの

です。 

そうだとすると、商標というのは需要者がいますので、何でもよいとすると、当事者はよくても需要者が困

ってしまうということが商標の世界ではあり得ます。ですからある程度、そのようなむちゃなことが起こらない

ように何らかの枠をはめておく必要があるだろうと言われています。それが、レジュメの「弊害の排除」とい

うところに書いてあることです。 

商標権者が、ライセンシー、すなわち許諾を受けた方の商品役務の品質をコントロールすることなく使

用許諾を与えてしまうことがないように、商標権者はライセンシーの管理をする義務があると考えられてい

ます。 

それを条文に落とし込むと、53 条にいう取消審判になります。使用許諾者、要するにライセンスを受け

た方、今の例で言えば任天堂の使用行為によって混同が生じたり、品質の誤認が生じた場合は、商標登

録自体が取消の対象となるということを定めるのが、53 条 1 項です。 

今の例で言いますと、ソニーがプレイステーションの商標権を持っていて、任天堂にライセンスをすると

します。任天堂がやはり家庭用ゲーム機に使った場合は、出所が 2 つあるということになります。自分がソ

ニーのプレイステーションを買ったと思ったら、なぜか任天堂だったということになると、これはもう混同が

生じております。ゆえにその場合は、ソニーの商標権を取消すという制度にしたのです。実は任天堂の方

を罰しません。商標権者の方にサンクションを課しているわけです。 

このようにすると、商標権者はきちんと使ってくれるライセンシーにしか許諾をしないだろうと法は考えま

した。許諾を受けた人が適当なことをすると、商標権者に迷惑が掛かります。ですから、そのようにしてお

けば、商標権者は変な人にはライセンス許諾をしないだろうと考えたわけです。これが 53 条の取消審判

です。これも何人型です。混同が関係するときは公益が問題となりますので、全て何人型です。 
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これはよく 51 条と比較されるのですが、51 条は商標権者自身の使用の場合であるのに対し、この 53

条というのは、許諾先の使用の場合です。53 条は故意が不要ですので、過失や許諾者が知らなかった

場合でも取消の対象になるため、こちらの方が厳しいです。53 条は類似に限られず、同一の指定商品で

も取消の対象となるということになっております。 

昔は、商標権は需要者がいるものなので、使用許諾は認めない、あるいは非常に制限を課すという法

制があり、今でもそのような法制を敷いている国があります。それは、商標の場合は需要者がいるので、商

標権者と許諾者の間で勝手なことをすると、その人たちは契約自由で納得していても、需要者に迷惑が

掛かる可能性があるからです。ですので、使用許諾、あるいはこの後お話しする譲渡を認める場合は、何

か手当をしておかなければいけません。 

ということで、譲渡に入ります。今言いましたように、譲渡というのはライセンスよりもっときわどいですよ

ね。今の例で言えば、ソニーはプレイステーションの登録商標権を任天堂に売るのは自由です。売買自

由、契約自由ですので、当事者が合意すればいつでも売ることができます。売った後に買った任天堂が

プレイステーションを始めれば、やはり我々は混同しますよね。 

商標権を譲渡可能にすると、需要者が混同する恐れがありますので、商標権の譲渡は原則禁止だとい

う法制もあり得ます。イギリスなどは確か、原則、譲渡は禁止です。ですが日本法では、商標権の譲渡を

原則自由にしています。 

イギリスのような事例でも、例えば営業の譲渡と一緒に譲渡するということはあり得ます。プレイステーシ

ョンの事業自体をソニーが任天堂に売ってしまう、あるいはプレイステーション部門だけを任天堂に売る

際に、商標権も一緒に譲渡するという場合は、確かに出所はソニーから出ているか任天堂から出ているか

というように会社単位で見ると異なりますが、だいたい同じものが保証されます。昨日までソニーのプレイ

ステーション部門だったものが、看板をかけ替えて本日から任天堂になっただけなので、どこの会社から

出ているのかという点は違いますが、現実的にプレイステーションを作ったり、会議をしている部門は同じ

なのです。ですから、事実上の出所は変わっていません。ゆえに、商標権の譲渡が原則禁止の法制でも、

営業と一緒の譲渡はよいと言われています。 

日本も一時期はそのような法制を採っていたことがあります。ただ、現在は、原則自由とした上で、やは

り取消審判で弊害を防止するという法制になっています。 

どのようになっているかといいますと、52条の2という条文を新たに作りました。これは商標権を譲渡した

場合、譲渡した結果、他の登録商標権者と混同が生じた場合は、取消しますという条文を作ったのです。

事後的な規制です。商標権を移転した結果、他の登録商標権者と混同が生じた場合の事後的な取消制

度を作り、譲渡における弊害を防止したわけです。 

実は、連合商標との問題もあります。類似の範囲では登録を許さないというのがこの法律ですが、実は

昔の商標制度は、他人だから、類似の場合に混同するとしています。同じ人であれば出所が同じなので、

混同はしないわけです。 

ですから昔の商標法は、類似の範囲であっても、同じ人であれば類似の範囲でも登録を認めていまし

た。他人の商標に類似すると、両方使われた場合に混同するおそれがあるので登録しないということでし

た。類似の範囲で登録するときも、同じ人である限りは登録できるというのが昔の法制だったわけです。 

でもこのようにしておくと、商標権を取った後で、他人に譲渡してしまうという可能性があります。これをさ

れると、わざわざ類似の範囲でないように離して登録をするということを定めた趣旨が潜脱されるので、こ
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れを許さないために、この 2 つの商標権は分離移転を禁止することにしたのです。譲渡する場合は、まと

めて譲渡しなければならず、どれか 1 つだけを譲渡するのはいけないという法制がありましたが、これがス

トック商標の温床になっていたと言われています。 

あるいは、会社を分社化したいとき、それぞればらばらに商標権を持たせたいという場合があったので

す。ゆえに、現行法では類似の商標権をばらばらに移転することが可能です。 

でも移転すると、混同の問題が生じるので、他人に譲渡した後で混同が生じた場合は、取消審判の対

象にしますというのが、52 条の 2 の取消審判の役割になります。このように 52 条の 2 というのは、もともと

は類似商標の分離移転を認めたところから来ているのですが、一般的な譲渡の場合にも妥当する条文で

す。 

52 条の 2 の取消審判も何人型です。混同が問題になりますので、何人型になっております。 
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補章 ドメイン名の不正取得行為等に対する規律 

 

ドメインネームというのは、今の皆さんは結構ご存じだと思います。http://www の後に示される、

「juris.hokudai.ac.jp」などをドメインネームと言います。jp が第 1 ドメインで ac が第 2 ドメインといったことが

決まっているもので、いわばインターネット上の住所を定める記号の羅列です。 

ICANN という機関がありまして、世界的に管理をしています。みんな好き勝手に付けていいというわけ

ではありません。ICANN というのは民間の機関であり、JPNIC というところが、ICANN の日本の受付窓口

です。 

自分のドメインネームを取りたいというときは、JPNIC や ICANN に所定の書類を出すと、自分でドメイン

ネームを取得することができます。英語が多少読めれば、手続きをすることができます。自分のオリジナル

のアドレス、ドメインネーム、URL アドレスを取得することができるわけです。 

これは、実は手続きさえ取れば、早い者勝ちです。このようにしておくと、運営コストは軽いのですが、

世の中はたいてい悪用する人が出てきます。それが、このサイバースクワット問題です。すなわち、サイバ

ースペース上に座り込んでしまうという問題です。企業が欲しそうなドメインネームを先に取ってしまうとい

うことです。 

書類を出せば取得できますので、例えば、松下がパナソニックという有名なブランドネームを持っている

ところ、panasonic.net は、おそらく松下が欲しいであろうが、でもまだ取っていないというときに、どこかのお

金を欲しがっている団体が、全然縁もゆかりもない panasonic.net というのを、ICANN に書類を提出して取

ってしまうということがあり得ます。ICANN については、これはもう早い者勝ちです。実質的な審査はありま

せん。例えば他人の有名な商標をメインにするドメインネームは、その他人にしか与えないというような審

査システムはないのです。これは手抜きというわけではなくて、運営コストを軽くするためです。 

ですから、運営コストを軽くすると、いろいろなこのような問題が出てくるので、これは何とかしなくてはい

けません。パナソニックに縁もゆかりもない会社が panasonic.net を持っていても、邪魔になるだけです。 

狙っているのは、譲渡料です。パナソニックとしては、どうしてもやはり panasonic.net が欲しいとなれば、

50 万なり 100 万なりは払うだろうということです。そこには何の正当性もありません。すでに形成されたブラ

ンドネームなので、認めても何にも有利になることはありません。 

ですので、これをどうにかしなければいけないということでしたが、商標法ではうまくいかず、不正競争

防止法も、ジャックス事件（名古屋高金沢支判平成 13.9.10 平成 12（ネ）244［jaccs.co.jp］）やジェイフォン

事件（東京地判平成 13.4.24 平成 12（ワ）3545［j-phone.co.jp］）がありましたが、これもうまくいかないので

す。 

ジャックスというのは、もともとは信販会社です。でも、この jaccs.co.jp.というドメインネームを取得したの

は、その信販会社ではなくて、携帯や管理トイレをレンタルしている小さな会社です。これは明らかにジャ

ックスに対してこのドメインネームを譲渡する目的があったことは明らかです。 

これはホームページの URL アドレスとして使っているだけですので、不正競争防止法で対処しようとし

ても、商品等表示に当たらない可能性があります。実際に当たりませんでした。ジャックスというのはあくま

でクレジットカード、信販会社ですので、信販会社がホームページを立ち上げることはあるでしょうが、あく

までブラウザの上のところに URL の表示がされるだけです。したがって、商品との結び付きが非常に弱い
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ということで、商品等表示に当たらないと普通は言われています。ですから、不正競争防止法で 12 項とい

う新しい条文を作りまして、ドメインネームの不正取得、保有、使用を不正競争行為だとしました。 

ここで大事なのは、不正の取得、不正の保有を含んだということです。つまり、保有それ自体が不正競

争になるということは、使っていなくても不正競争行為になるということです。ジャックやジェイフォンの事件

では多少は使われていたのですが、使われる必要は全くありません。 

先に取得しておけば相手は使えません。相手は新しく取ることはできないわけですから、どうしてもドメ

インネームが欲しい場合は、何らかのお金を払って買うしかないというわけです。ですから、持っている方

としては、使用している必要は全くないのです。ですから、ここでは保有それ自体を不正競争行為として

規律したというところに意義があります。 

 




