
97

立
体
商
標
の
類
似
性
判
断
と
著
名
商
標
の
保
護
─
─
エ
ル
メ
ス
・
バ
ー
キ
ン
事
件
─
─
東
京
地
方
裁
判
所
平
成
26
年
5
月
21
日
判
決

1	事案の概要

1　本件は、Ｘ 1）が、Ｙ 2）に対し、Ｙがインターネッ
ト上で販売するＹ商品が、Ｘが立体商標登録してい
るＸ商品に類似しているとして、商標法36条1項
ないし不正競争防止法2条1項1号、2号、3条1項
に基づき、Ｙ各商品の輸入の差止め等を求めた事案
である。
2　Ｘ商品は「バーキン」と呼ばれる世界的に著名
な本革製の婦人向け高級バッグである 3）。一方、Ｙ

商品は、Ｘ商品の写真を表面に貼り付けたナイロン
製のバッグである 4）。
Ｙは韓国の業者からＹ商品を輸入し、自己のウェブ
サイト上で販売していた。同サイト上には、Ｙ商品
の写真の他に、宣伝文句として「ナイロン素材のラ
グジュアリーな Ginger Bag（ジンジャーバッグ）」、

「ナイロン素材に本革表面柄をプリント」、「だまし
絵デザインのバッグ！！」「様々なファッション誌
にも掲載や多数のモデルさん愛用の香港発ブラン
ド！！！」等の様々な商品説明が表示されていた。

弁護士　茅根　豪、須川恵子

立体商標の類似性判断と著名商標の保護
──エルメス・バーキン事件──

東京地方裁判所平成26年5月21日判決

1）	 エルメス・アンテルナショナル。1837年創業の、バッグ、高級婦人服、アクセサリー等で知られる高級ブランドを有するフランス
法人。日本子会社であるエルメスジャポン株式会社は1983年設立。

2）	 株式会社DHScorp。衣料品、装身具、履物、靴、アクセサリー、貴金属、日用雑貨品、家具、インテリア用品、スポーツ用品の販
売及び輸出業を業とする。

3）	 商標登録5438059号
	

4）	 他社の通販サイトに掲載されている ginger bag の写真（参考）
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3　裁判所は、ＹによるＸの商標権侵害及び不正競
争防止法違反を認めた。

2	判旨

1　商標法違反について

ア　商標の類否判断
「商標と標章の類否は、…商品・役務の出所につ

き誤認混同を生ずるおそれがあるか否かによって決
すべきであるが、…標章がその外観、観念、称呼等
によって取引者、需要者に与える印象、記憶、連想
等を総合して全体的に考察すべく、しかもその商品・
役務の取引の実情を明らかにし得る限り、その具体
的な取引状況に基づいて判断すべきものである。」

「商標と標章の外観、観念又は称呼の類似は、その
商標を使用した商品・役務につき出所の誤認混同
のおそれを推測させる一応の基準にすぎず、した
がって、これら 3点のうち類似する点があるとして
も、他の点において著しく相違することその他取引
の実情等によって、何ら商品・役務の出所の誤認
混同をきたすおそれの認め難いものについては、こ
れを類似の標章と解することはできないというべき
である。」とし、従来の最高裁判例を引用した（氷
山事件 5）、小僧寿し事件 6））。
イ　立体商標の類否判断
「上記類否の判断基準は立体商標においても同様

にあてはまると解すべきであるが…主にその立体的
形状に自他商品役務識別機能を有するという立体商
標の特殊性に鑑み、その外観の類否判断の方法につ
き検討する。」
「立体商標は、立体的形状又は立体的形状と平面

標章との結合により構成されるものであり、見る方
向によって視覚に映る姿が異なるという特殊性を有
し、実際に使用される場合において、一時にその全
体の形状を視認することができないものであるか
ら、これを考案するに際しては、看者がこれを観察
する場合に主として視認するであろう一又は二以上
の特定の方向（所定方向）を想定し、所定方向から
これを見たときに看者の視覚に映る姿の特徴によっ
て商品又は役務の出所を識別することができるもの
とすることが通常であると考えられる。」
「立体商標においては、その全体の形状のみなら

ず、所定方向から見たときの看者の視覚に映る外観
（印象）が自他商品又は自他役務の識別標識として
の機能を果たすことになるから、当該所定方向から
見たときに視覚に映る姿が特定の平面商標と同一又
は近似する場合には、原則として、当該立体商標と
当該平面商標との間に外観類似の関係があるという
べきであり、また、そのような所定方向が二方向以
上ある場合には、いずれの所定方向から見たときの
看者の視覚に映る姿にも、それぞれ独立に商品又は
役務の出所識別機能が付与されていることになるか
ら、いずれか一方向の所定方向から見たときに視覚
に映る姿が特定の平面商標と同一又は近似していれ
ばこのような外観類似の関係があるというべきであ
る。」
「およそ所定方向には当たらない方向から立体商

標を見た場合に看者の視覚に映る姿は、このような
外観類似に係る類否判断の要素とはならない。」「い
ずれの方向が所定方向であるかは、当該立体商標の
構成態様に基づき、個別的、客観的に判断される」
とした。

5）	 最判昭和43年2月27日民集22巻2号399頁［氷山事件］
	 日東紡績が硝子繊維糸について「氷山」の出願を行ったところ、登録商標されていた指定商品を糸とする「しょうざん」と類似する

として、拒絶された事案。同判例では、称呼が区別しにくい場合があることを考慮に入れても、硝子繊維糸はメーカーが 5社しかな
く称呼のみでは取引しないという事情があり、外観・観念も著しくことなることから、誤認混同のおそれなし、と判断した。

6）	 最判平成9年3月11日民集51巻3号1055頁［小僧寿し事件］
	 「小僧」の商標権者が、「小僧寿し」などの標章を使用する者を商標権侵害で訴えたが、同文字標章は、著名な略称として広く認識さ

れているので、標章全体としてのみ称呼、観念を生じ「小僧」等の部分から出所の識別表示としての称呼、観念を生じないので、類
似しないとした事案。
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2　不正競争防止法違反について

ア　不正競争防止法2条1項2号該当性
Ｘ商品につき、「台形状でわきにまちが入り、蓋

部に鍵穴状の切込みがあり、本体背面部から正面部
に延在する一対のベルトを有している店頭において
独特の特徴を有しており、需要者に特別な印象を与
える形態である」「販売、広告宣伝活動を通じ、…
原告の出所標識として著名なものとして、独立して
自他商品識別力を獲得した」と著名性を認定した。
イ　不正競争防止法2条1項1号該当性

周知性は優に認められるとした上で、ＸＹ商品は
「類似するものであり、誤認混同のおそれがあるこ
とが認められる。」として同号の該当性も認めた。

3	評釈

1　本判決の意義

本件は、立体商標の類否判断についても、氷山事
件 7）と小僧寿し事件 8）で示された平面商標の類否判
断基準が当てはまるとした上で、立体商標の特殊性
を考慮して、所定方向という概念を採用した。この
ような判断手法は、立体商標の類似性が登録審査段
階で争われたタコ事件 9）では、既に採用されていた。
本件は、同じ判断手法を侵害訴訟段階でも採用する
ことを示した点に意義がある。

2　立体商標の特殊性の考慮

⑴　特定の方向
判旨は、「看者がこれを観察する場合に主として

視認するであろう一又は二以上の特定の方向（所定

方向）を想定し…」としている。「特定の方向」に
ついて、商標審査基準第4条第1項第11号の 9⑴ 10）

では、立体商標の類否判断につき、その特徴を表し
ている「特定の方向」について行うと定めている。
立体商標は、立体的形状をもって何らかの姿・形
の特徴を表現して、自他商品の識別機能を果たし、
取引に供するものであるから、特徴を直接表現し得
ない、例えば裏面等から観た姿・形は、類否判断
に当たっては、考慮しないことを明らかにしたもの
である 11）。

⑵　所定方向の採用
所定方向については、タコ事件で、平面商標と立

体商標の類否判断につき、「立体商標は、立体的形
状又は立体的形状と平面標章との結合により構成さ
れるものであり、見る方向によって視覚に映る姿が
異なるという特殊性を有し、実際に使用される場合
において、一時にその全体の形状を視認することが
できないものであるから、これを考案するに際して
は、看者がこれを観察する場合に主として視認する
であろう一又は二以上の特定の方向（以下「所定方
向という。」）を想定し、所定方向からこれを見たと
き看者の視覚に映る姿の特徴によって商品又は役務
の出所を識別することができるものとすることが通
常であると考えられる。…当該所定方向から見たと
きに視覚に映る姿が特定の平面商標と同一又は近似
する場合には、原則として、当該立体商標と当該平
面商標との間に外観類似の関係があるというべきで
あり…およそ所定方向には当たらない方向から立体
商標を見た場合に看者の視覚に映る姿は、このよう

7）	 最判昭和43年2月27日［氷山事件］
8）	 最判平成9年3月11日［小僧寿し事件］
9）	 東京高判平成13年1月31日［タコ事件］
10）	「9．⑴立体商標の類否は、観る方向によって視覚に映る姿が異なるという立体商標の特殊性を考慮し、次のように判断するものとす

る。ただし、特定の方向から観た場合に視覚に映る姿が立体商標の特徴を表しているとは認められないときはこの限りでない。（イ）
立体商標は、原則として、それを含む特定の方向から観た場合に視覚に映る姿を表示する平面商標（近似する場合を含む。）と外観
において類似する。（ロ）特定の方向から観た場合に視覚に映る姿を共通にする立体商標（近似する場合を含む。）は、原則として、
外観において類似する。（ハ）立体商標は、その全体ばかりでなく、原則として、特定の方向から観た場合に視覚に映る姿に相応し
た称呼又は観念も生じ得る。」

11）	工藤莞司『実例で見る商標審査基準の解説』（第8版、発明推進協会、2015年）349頁
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な外観類似に係る類否判断の要素とはならないもの
と解するのが相当である。特許庁の商標審査基準が、
立体商標の類否判断につき、『立体商標の類否は、
…次のように判断するものとする。ただし、特定の
方向から観た場合に視覚に映る姿が立体商標の特徴
を表しているとは認められないときはこの限りでな
い。…立体商標は、原則として、それを特定の方向
から観た場合に視覚に映る姿を表示する平面商標

（近似する場合も含む。）と外観において類似する。』
と規定するのは以上の趣旨であると解される。」と
判示した。

⑶　所定方向の評価
タコ事件で、所定方向という概念が導入されたこ

とについては、要部判断的な考えが導入され、軽視
される外観が類否判断の対象とされかねない審査基
準より、現実の取引業界を勘案した当を得たものと
いう評価 12）や、全体の形状を同時に見ることは不可
能なので、所定方向からの比較により検討するとい
う手法は適切だとする評価 13）がある。つまり、問題
となる方向のみを観察すれば足りることになり、実
情に即した判断が可能となるという評価だと思われ
る。

確かに、立体的形状をあらゆる方向から同時に観
察することは不可能であるから、所定方向を定める
ことには合理性がある。ただ、立体商標によって、
所定方向の想定のしやすさに差は生じると思われ
る。例えば、タコ事件で検討されたタコの形状をし
た広告物や、立体商標として最近登録されたペコ
ちゃん人形 14）、カーネルサンダース人形 15）につい
ては、所定方向の設定が容易であろう。なぜなら、
これらは顔面を有する広告物であり、需要者（店舗
の利用者）から見られるべき方向が明らかだからで
ある。他方、容器や商品そのものが立体商標になっ
ている場合（容器としてはヤクルト 16）、コカ・コー
ラの瓶17）、商品そのものとしてはマグライト18）、スー
パーカブ 19）などがある。）は、もともと広告物とし
て作成された物ではない分、出所識別機能を発揮す
る方向が多数存在し得るので、複数の所定方向の検
討を要する場合もあろう。

⑷　本件の所定方向
本件では、タコ事件の判旨をほぼそのまま踏襲し

た。すなわち、立体商標の場合は「一時にその全体
の形状を視認することができない…から、特定の方
向（所定方向）を想定し…当該所定方向から見たと

12）	川瀬幹夫『知財管理Vol.51 No.10』（日本知的財産協会、2001年）1631頁
13）	泉克幸「立体商標の侵害判断について（エルメス立体商標事件）」新・判例解説Watch 知的財産法No.98（日本評論社、2015年）

2頁。
14）	商標登録4157614号
	

15）	商標登録4153602号
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きに視覚に映る姿が特定の平面商標と同一又は近似
する場合に…外観類似の関係があるというべき」と
判示した。あてはめ部分では、「蓋部、固定具が表
示されている大きな台形状の面が正面部に該当し…
かつこの正面部には…装飾的要素をも備えた蓋部、

ベルト、固定具が表示されており、…外部に向き、
他者の注意を惹くものであるから少なくとも所定方
向の一つ」とし、正面部を所定方向と認定した。

バッグは広告物ではないが、他者の注意を引くこ
とを予定した面を所定方向とする点では、タコ事件

16）	商標登録5384525号
	

17）	商標登録5225619号
	

18）	商標登録5094070号
	

19）	商標登録5674666号
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の判断と共通するといえる。さらに本件の場合は、
Ｙ自身が、自社ショッピングサイト上にＹ商品を表
示する際、いずれもバッグの正面部を表示しており、
正面部に自他商品識別機能があることがＹにとって
も明らかだった事案といえる 20）。そうすると、所
定方向の想定は比較的容易だったと言えよう。

また、上部・側部方向から観察すれば、Ｘ標章
では立体的な形状となっている部分が、Ｙ標章では
平面になっており、明らかな差異が認められる。し
かし、裁判所は、「上部及び側部は、いずれも所定
方向には該当せず、…所定方向から観察した場合の
外観の類否に影響するものではない」と判示してい
る。

しかし、判旨の判断方法に対する批判として、「判
決自身も認識しているように『立体商標においては、
その全体の形状』も識別標識としての機能を果たす
のであり…上部と側面方向からの観察も合わせて全
体として外観類似を判定すべき」21）との指摘があ
る 22）。

所定方向を設定した場合、所定方向以外の方向か
ら視覚に映る姿は判断の要素に全くならないのか、
全体の形状に識別機能があるような場合等はどのよ
うに判断に取り込むかについてなど、課題が残って
いる。

3　立体商標の類否判断

⑴　立体商標の類否判断の要件
本件判決は「類否の判断基準は立体商標において

も同様にあてはまるものと解すべきである」と判示
した。本件において引用された氷山事件は、平面商

標についての判決であるが、商標の類否判断につい
て「①商品…の出所混同のおそれの有無を基準とし
て行うべきこと、②商標の外観、観念または称呼の
異同だけでなく、商品の取引実情を考慮しておこな
うべきこと、③浮動的な取引事情は考慮すべきでな
いこと」という基準を示したとされている 23）。

また、同じく本件で引用された小僧寿し事件は、
「商標法の商標類似は、標章が構成的に似ていると
いうだけでなく、取引者・需要者にとって、両商
標を付した商品…に「出所混同の危険」があるとい
うことであり…最高裁の実務において判断の究極的
基準になった」と評されている 24）。さらに、出所
混同の危険の判断については、外観・称呼・観念
の 3要素は一応の基準にすぎず、その判断に際して
は「取引の実情」が考慮される必要があるとされて
きた最高裁の一般論（氷山事件・木森林事件）を
確認したものと位置づけられている 25）。

⑵　立体商標と平面商標の類否判断の共通性
立体商標の類否判断については次のような見解が

ある。まず、立体商標は見る方向によって視覚に映
る姿が異なるという平面商標にない特殊性がある
が、商標の類否判断の基本的な考え方としては平面
商標と異なるところはないという考えである 26）。
さらに、商標審査基準に記載されている立体商標の
類否判断の基準 27）を解釈して、立体商標が外観・
称呼・観念をもって特定され取引に供されること
は平面商標と変わらないので、立体商標（と平面商
標）間でも、商標の有する外観・称呼・観念を総
合的に考察し、商品の取引の実情を考慮して判断さ

20）	本件のように所定方向以外の方向からの視認状況を全く類否判断の要素としないとするなら、所定方向をＹが争っていた場合や、こ
れが明らかでない事案の場合は、裁判所は積極的に所定方向について心証を開示する必要があろう。

21）	泉・前掲注13）3頁。泉教授は、引用部の批判に続けて、「両者の外観類似性を否定する判断は十分にあり得ると思われる」と述べ
られている。

22）	川瀬・前掲1630頁。審査基準に対する指摘であるが、泉・前掲注13）と同趣旨の批判である。
23）	渋谷達紀『商標・意匠・不正競争判例百選』（別冊ジュリストNo.188、有斐閣、2007年）32頁
24）	小野昌延・三山俊司『新・商標法概説』（第2版、青林書院、2013年）221頁。
25）	小塚荘一郎『商標・意匠・不正競争判例百選』（別冊ジュリストNo.188、有斐閣、2007年）37頁
26）	小野・三山・前掲38頁
27）	商標審査基準第4条第1項第11号の 9. ⑴
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れるとする考えがある 28）。
これらの見解は、立体商標であっても取引におい

て人に伝達される情報は、抽象的には平面商標と同
じなので共通の基準でよいとの趣旨と考えられ、本
件でも共通の基準が用いられた。

⑶　本件判決での 3つの基準
ア　本件での外観・称呼・観念の類似性

氷山事件で示された上記3つの基準のうち、本件
では外観しか、実質的には検討されていない。また、
小僧寿し事件の基準を引用するなら、取引の実情を
考慮することが必要なはずだが、本件では十分に考
慮されているとは言い難い。もっとも、本件は Y
が積極的に争っていない事案なので、各論点が十分
に扱われていない点に注意する必要がある 29）。

先ず、外観については、Ｘ商品では立体的に構成
された部分が、Ｙ商品では写真を貼り付けているた
め平面的な構成となっている部分があるものの、Ｘ
Ｙの各商品を正面部から観察すれば、各蓋部・ベ
ルト・固定具・ハンドルなどの表示が共通してい
るとして、類似性を認めている。

確かに、X 商品と Y 商品を対比すると、外観は、
正面部の形状がほぼ共通している上、Ｙ商品がイン
ターネットのサイト上の写真でしか判断できないこ
とも考慮に入れれば、類似していると言わざるを得
ないだろう（もっとも、Ｘ商品の著名性から、その
特徴が需要者に銘記されている可能性が高く、細部
を見極めようとするので 30）、外観の類似を否定す
る余地もあったと思われる。）。

次に、観念と称呼については、判旨は「Ｘ商標な
いしＹ標章において、何らかの観念ないし称呼が生
じ、これらが著しく相違するものとも考えられない」

との一言で済ませている。
しかし、ショッピングサイト上で、Ｙ商品の写真

とともに、「香港発ユニークブランド『GINGERBAG
（ジンジャーバッグ）公式販売店』」、「ナイロン素材
の…ジンジャーバッグ」、「イメージを…デジタルプ
リントで表現し、…普通のナイロンバッグとは違っ
てラグジュアリーで楽しい商品」、「ナイロン素材に
本革表面柄をプリントし、リアリティを行かしたユ
ニークなだまし絵デザインのバッグ！！…香港発ブ
ランド！！！」等の文章が表示されていたことが認
定されている。本革製・フランス製の X 商品とは、
材質・生産地の違いが明らかであるから、Ｘ商品
だとの観念が生じる余地はないようにも思われ
る 31）。
イ　本件で考慮された取引の実情

判旨は、上記各文章が表示されていた点につき、
事実認定のみにとどまり、取引の実情として具体的
には取り上げていない。取り上げたのは、Ｙが、Y
商品について、そのデザインは写真としては似てい
るかもしれないが、素材や価格などで明確に区別で
きると主張した点についてだけであり、裁判所は「本
件全証拠によっても、…正面から観察した場合に、
Ｙ標章がＸ標章と類似するとの判断を覆すに足る事
実は何ら認めることはできないし、商品の出所の誤
認混同をきたすおそれがないものとも認められな
い」と一蹴している。

判旨で（商標法上の）誤認混同のおそれに関する
言及はこの部分のみであり、裁判所は誤認混同のお
それについて実質的な検討をしていないといえる。
このような判断手法は、類似していれば出所混同の
おそれあり、というに等しい。

もっとも、「実務においては、一般的には、両商

28）	工藤・前掲注11）349頁
29）	大友信秀「非伝統的商標と著名商標の関係─エルメス・バーキン事件を契機に─」（特許研究PATENT STUDIES No.61、独立行政

法人工業所有権情報・研修館、2016年）39頁。泉・前掲注14）2頁でも、同様の指摘がある。
30）	渋谷達紀『知的財産法講義Ⅲ』（第2版、有斐閣、2008年）460頁
31）	大友・前掲注29）41頁。大友教授は、立体商標の類否判断として、エルメスでないことを明示して販売する場合には、消費者がエ

ルメス（と関係のある者）が扱っていると考えることは想像しにくく、むしろエルメスでないことを認識して購入している場合が多
いのではないか、と述べられている。



甲南法務研究　No.13 104

標を外観、称呼、観念の各観点から検討し、その 1
つが共通していれば特別の事情がない限り…出所の
混同を生じるとされており、具体的取引実情を織り
込んだ判断は、外観、称呼、観念の 1つが共通して
いるというだけでは類似とするのに不十分な場合、
若しくは具体的取引状況における特別の事情が当事
者によって強く主張されている場合に、はじめて判
断が示されている。」32）と指摘されており、そのよ
うな判断手法に沿ったものといえる。すなわち、Y
が口頭弁論に出席していないので、上述要件（特別
の事情を強く主張すること）が満たされなかったた
め、具体的取引実情が判断に織り込まれず、出所混
同のおそれなしと判断されたということである。
ウ　本件で考慮されるべき取引の実情

しかし、外観が類似していても、需要者や取引態
様等によっては、出所混同のおそれが生じない場合
もある。本件でも、取引の実情について、判旨上は

「商品・役務の取引の実情を明らかにし得る限り、
その具体的な取引状況に基づいて判断すべきもので
ある」とし、判断の要素としている。実際の Y の
反論の可能性について、Ｙ商品はあくまでパロディ
商品であり、商標的使用といえないとの主張や、取
引の実情を考慮すれば、誤認混同のおそれはないと
の主張などが考えられるところである 33）。そこで、
取引の実情を考慮した場合、商品の出所混同のおそ
れがあるか、以下、検討する。

先ず、考慮要素としてどこまで含めるかについて、
判例では「考慮することのできる取引の実情とは、
その指定商品全般についての一般的、恒常的なそれ

を指すものであって、単に該商標が現在使用されて
いる商品についてのみの特殊的、限定的なそれを指
すものではない」とされている 34）。学説では、
①当該業界における経験則から導き出される実情、
②一般的・恒常的な実情、③当該商標の使用に係
る個別具体的な実情、④当該商標の周知性・著名性、
のいずれまで含むかについて見解が分かれてい
る 35）。

ここで、上記の判例は登録審査段階での判断であ
ること、他方、少なくとも侵害事件では、登録商標
の周知性や使用状況、使用態様、被疑侵害者が使用
する標章の周知性などの具体的な事情も考慮できる
との見解 36）、侵害訴訟の場面では、現在の使用状況
も考慮されることがあり得るとの見解 37）、商標権侵
害訴訟においては、局所的、浮動的なものを含むあ
らゆる取引の実情を斟酌して商標の類似を判断すべ
きとする見解 38）などがある。本件のような侵害段階
では、取引の実情が既に具体的に現れているのであ
るから、当事者の利害関係をより適切に調整するた
めには、むしろ現在の使用状況や当該商標に特有の
取引事情等も斟酌すべきであると考える。

次に、需要者については、判旨は具体的に認定し
ておらず判然としない。しかし、「商標の称呼と観
念は、登録商標と非権利者の商標の両方について、
非権利者側の商品役務の需要者層において生ずるも
のを問題とすべきである。」39）とされており、これ
に沿えば、Ｙの需要者層を称呼・観念する主体と
して認定することになる。さらに、特許庁の商標審
査基準によると、類否判断は需要者の通常の注意

32）	小野・三山・前掲239頁
33）	泉・前掲注14）3～ 4頁では、取引実情を加味した場合やＹが商標的使用を主張した場合等で、本件と結論が異なり得ることを論

証している。ユアサハラ法律事務所編『商標判例読解』（経済産業調査会、2016年）269 ～ 270頁［神田雄］では、本件で示され
た類否の判断基準に当てはめたとき、取引の実情等により商品出所の誤認混同をきたすおそれが認められるのかについて疑問が呈さ
れている。

34）	最判昭和49年4月25日［保土谷化学社標事件］
35）	小野昌延編『注解商標法〈上巻〉』（新版、青林書院、2006年）274頁［工藤莞司＝樋口豊治］
36）	茶園成樹編『商標法』（有斐閣、2014年）195頁［山田威一郎］
37）	髙部眞規子『実務詳説商標関係訴訟』（きんざい、2015年）57頁
38）	外川英明「商標の類否について─商標の類否判断手法と取引の実情に焦点をあわせて─」（パテント別冊8号、日本弁理士会、2012年）

85頁
39）	渋谷・前掲注31）456頁
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力 40）を前提に判断される。
以上を前提に、取引の実情を考慮するなら、Ｙが

販売サイト上でＹ商品を「ジンジャーバッグ」とい
う名称で売り出していること、同バッグが香港ブラ
ンドのナイロン製で、プリントで質感を表現してい
ると大々的に謳っていること、Y 商品の価格が X
商品の 50分の 1であることなどは、現在の使用状
況または当該商標に特有の取引事情なので、取引の
実情として考慮にされることになる。これらの事情
は、X 商品と Y 商品が別物であることを需要者に
認識させる事柄である。そうであれば、本件では商
品出所の誤認混同のおそれは生じないのではない
か。

4　著名商標との関係

最後に、著名商標との関係について一言触れてお
く。商標の著名性を補充資料として考慮するなら、
商標の著名性を著名商標主に有利に考慮すべきとの
指摘もあり 41）、Ｘ商品が著名であることをＹに有
利に検討する材料にしてはならないようにも思われ
る。Y はコストを払わず X 商品のブランドイメー
ジに乗じることができ、それによりブランドイメー
ジが Y 商品へ分散してしまい、著名ブランドの希
釈化を促進することになってしまうからである。本
件はこれを商標法の範囲で保護しようとしたので、
誤認混同のおそれの認定で無理を感じさせることに
なったと言えよう。本来、その点は不正競争防止法
でカバーされることが期待されている 42）。

しかし、本件と同様に著名商標の類似性が問題と
なったフランク三浦事件 43）では、商標の著名性が著
名商標主に有利に考慮されなかった。同事件で、裁
判所は、「被告商品は、多くが 100万円を超える高

級時計であるのに対し…原告商品は、その価格が
4000円から 6000円程度の低価格時計で」あること
などを挙げ、原告商標と「被告商品とはその指向性
を全く事にするものであって、取引者や需要者が、
双方の商品を混同するとは到底考えられない」と判
断している。

もっとも、ここで問題となったのは立体商標とし
ての時計ではなく、平面商標としての文字であるか
ら、外観の類似性は全く認めらない。称呼は類似す
るものの外観と観念が異なるとして非類似と判断さ
れている。

（なお、本判例評釈は、甲南大学知的財産法研究会
の報告に基づいている。）

40）	特許庁編『商標審査基準』（改訂第12版、発明推進協会、2016年）67頁。審査段階の基準ではあるが、類否は需要者の通常有する
注意力で判断するとしている。

41）	平尾正樹『商標法』（第2次改訂版、学陽書房、2015年）67頁
42）	大友・前掲注29）41頁では、ブランドに関わる利益を保護したいとする要請への法的対応は用意されるべきだが、著名商標に必要

な保護は、現行法では不競法2条1項2号等に期待されているとする。
43）	知財高裁判平成28年4月12日［フランク三浦事件］。審査段階でフランクミュラーの時計と酷似するフランク三浦の時計につき、

類似性を認めて商標登録を無効とした審決の取消しを認めた。


