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５． 第３の要件♪

皆さんこんにちは。９月に入り

秋の風が吹いてきました。

知的財産の「永遠の 吟
ジョングルール

遊詩人（！）」

こと弁理士の中川淨
きよむね

宗です。

さて、７月号の本稿では、「不正競

争防止法」が２条１項１号で「不正競

争」として規制する「混同惹起行為」

について、規定の趣旨とこの行為が成

立するための５つの要件のうち、２つ

目までをお話ししました。

中川先生、確か、Ｘ社が「夏雲」

の商品名でアイスの製造販売を

行っており、関東地方で有名になって

いる場合に、Ｙ社が「なつぐも」の商

品名でアイスを製造販売して、Ｘ社が

提供するアイスであるかのように購入

者に間違えさせる行為が、混同惹起行

為に当たるのでしたね。

さすがは「夢見る10代」、記憶

力も確かですな、知
ち

明
あき

さん。

そして、混同惹起行為は、第１の要

件が他人の商品等表示であること、第

２の要件は需要者の間に広く認識され

ていることでした。

さすがは「体脂肪率が気になる

50代」ですな、法
のり

雄
お

さん。

それでは先生、混同惹起行為の残り

３つの要件を教えてください。

第３の要件は、侵害者の商品等

表示が他人のそれと「同一若し

くは類似」であることです。

混同惹起行為をめぐる訴訟では、当

事者の商品等表示が類似するか否かの

判断（類否判断）が非常に重要です。

最判昭和58年10月７日「日本

ウーマン・パワー事件」は、「取

引の実情のもとにおいて、取引者、需

要者が、両者の外観、称呼、又は観念

に基づく印象、記憶、連想等から両者

を全体的に類似のものとして受け取る

おそれがあるか否かを基準として判断

する」としていますな。

そうすると、まず、その商品や

営業の取引者または需要者が有

する通常の注意力が、類否判断の主体

的な基準になります。

冒頭の例でいえば、アイスは子ども

も買いますから、子どもの注意力のレ

ベルを考慮する必要がありますね。

次に、その商品等表示の全体を

見て判断する「全体観察」が基

本的な手法ですが、特徴的な部分を抜

き出して判断する「要部観察」も補充

的な手法として用いられます。

例えば、Ｙ社の商品名が「SUPER

なつぐも」だった場合、SUPERは「一

流の」といった意味の形容詞ですから、

特徴的な部分とはいえませんな。

よって、このような場合は、Ｘ

社の「夏雲」と、Ｙ社のSUPER

を除いた特徴的な部分である「なつぐ

も」を比較して判断するわけです。

最後に、同時に同じ場所で見比べる

ことを想定する「対比的観察」ではなく、

時間と場所を異にして見比べることを

想定する「離隔的観察」を行います。

確かに、アイスなどの各種の商

品は、今日はスーパーＰで購入

しても、明日はコンビニＱで購入する

といったことが多いです。

そういう実態からすると、細かな相

違点の有無を重視する対比的観察より

も、全体的な共通点の有無を重視する

離隔的観察を行うのが適切ですね。

Lesson12：混同惹起行為（２）



252016 No.9  The lnvention

それに混同惹起行為でいうとこ

ろの商品にはソフトウエアなど

の電子情報財も含まれますな。

ですから、Ｘ社がソフトウエアに「夏

雲」の商品名を使用していた場合、こ

れに目を付けたＹ社がソフトウエアに

「なつぐも」と表示して、インターネッ

トで送信する行為（電気通信回線を通

じて提供）も規制されます。

しかし、お２人とも前回の話を

思い出してください！

そもそも商品等表示というために

は、自分の商品や営業を他人の商品や

営業から区別できる力（自他識別力）

を備えていることが必要でした。

したがって、他人の商品等表示を使

用したとしても、それが自他識別力を

発揮できる態様でなければ、混同惹起

行為に当たらないわけです。

確か、関連する判例として、東

京地判平成12年６月29日「ベ

レッタ事件」がありましたね。

この事件では、原告拳銃の外観を忠

実に再現したモデルガンである被告商

品の製造販売が混同惹起行為に該当す

るか否かが争われました。

原告拳銃の形状のような商品の形態

も商品等表示になり得ます。また、被

告商品は原告拳銃のモデルガンなの

で、両者の形状は類似しています。

しかし、原告拳銃と同じような

形状のモデルガンは、被告商品

以外にも多数販売されていますな。

それでは、「夏雲」と「なつぐも」

の類否判断をしてみます。

「夏雲」と「なつぐも」は、外観
4 4

（見

た目）が異なっていますが、称呼
4 4

（呼

び方）と観念
4 4

（意味）は同じです。

そうすると、両者は類似の商品等表

示であるといえるでしょう。ハハハ、

まるで私と知明さんのようですな！

ハァ！？　外観、称呼、観念の

いずれにおいても共通しないの

で、絶対に非類似ですよ（怒）。

６． 第４の要件♪

お２人の類似性はともかく、第

４の要件は、侵害者が「商品等

表示を使用し、又はその商品等表示を

使用した商品を譲渡し、引き渡し、譲

渡若しくは引渡しのために展示し、輸

出し、輸入し、若しくは電気通信回線

を通じて提供」することです。

まず、ここでいう使用とは、他

人の商品等表示を商品または営

業に用いることですな。

冒頭の例でいえば、Ｙ社が「なつぐ

も」のシールをアイスの包装箱に貼り

付ける行為が該当するでしょう。

そして、「なつぐも」のシール

を付けたアイスを販売したり

（譲渡）、倉庫に預けたり（引き渡し）、

店頭に広告を表示したり（展示）、外

国へと運び出したり（輸出）、逆に日

本に運び入れる行為（輸入）も、混同

惹起行為として規制されますね。

そうすると、モデルガンの取引者や

需要者は、モデルガンの形状ではなく、

むしろその製造者を示すブランドなど

で区別して、自分が欲しいモデルガン

を購入すると考えられます。

ですから、被告商品の形状は、

自他識別力を発揮する態様で原

告拳銃の形状を使用するものではない

ので、その製造販売は混同惹起行為に

当たらないとされたわけですね。

７． 第５の要件♪

さて、いよいよ最後の第５の要

件は、侵害者が上記のような商

品等表示の使用などを行って、「他人

の商品又は営業と混同を生じさせる」

ことです。

「混同」とは、冒頭の例でいえば、

アイスの取引者や最終消費者

に、Ｙ社の「なつぐも」のアイスをＸ

社の「夏雲」のアイスであると間違え

させることをいいますな。

［ベレッタ事件］

「原告拳銃」
実銃

「被告商品」
モデルガン
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混同には、狭義の混同と広義の

混同の２つがありますね。

「狭義の混同」とは、冒頭の例のよ

うに、侵害者であるＹ社と周知な商品

等表示の主体であるＸ社を同一人であ

ると誤認させることをいいます。

これに対し、「広義の混同」とは、

親子会社や系列会社であると

いった緊密な営業上の関係、あるいは

同じ表示を利用した商品化事業を営む

企業グループに属する関係があるなど

と誤認させることをいいます。

例えば、最判平成10年９月10

日「スナックシャネル事件」で

は、高級婦人服などのブランドである

シャネルと、スナックの名称であるス

ナックシャネルの間には、広義の混同

が生じるとされていますな。

そのとおりです。シャネルの周

知性は極めて高いですし、シャ

ネルが属するファッション関連業界の

企業でもその経営が多角化する傾向に

ありますから、広義の混同が生じるお

それがあります。

そうすると、混同の「おそれ」

さえあれば十分であって、現実

に混同が生じている必要はないという

ことになりますね。

また、冒頭のＸ社のアイスとＹ

社のアイスのように、商品同士

または営業同士の関係で混同が生じる

こともありますが、商品と営業の関係

でも混同は生じるでしょう。

例えば、Ｙ社が「なつぐも」の名称

でアイスパーラーの営業を営んでいる

場合も、Ｘ社のアイスとの間で混同が

生じる可能性があると思います。

一方、混同を生じさせるか否か

と、商品または営業が類似する

か否かは直接関係ありません。

ですから、アイスとアイスパーラー

の営業が非類似の関係であったとして

も、混同は生じ得るわけです。

ナルホド、商標権は指定商品な

どと同一または類似の商品など

についてその効力が及ぶとされている

ので（商25条、37条１号）、この点は

商標権と異なるわけですな。

８． 適用除外♪

このような混同惹起行為を行っ

た侵害者は、差止請求などの各

種の権利行使の対象になります。

また、「不正の目的」をもって混同

惹起行為を行った場合は、刑罰の対象

にもなります（21条、22条）。

でも先生、形の上では混同惹起

行為に該当しても、権利行使や

刑罰の対象にはならないという「適用

除外」があるんですよね。

① 普通名称・慣用表示の使用

まず、商品または営業の「普通

名称」や「慣用されている商品

等表示」を普通に用いられる方法で使

用する行為は、権利行使などの対象に

なりません（19条１項１号）。

アイスに対する「アイス」のよ

うな普通名称、日本酒に対する

「正宗」のような慣用表示は、皆が使

いたい表示です。誰かが独占してしま

うのは適切ではないからですな。

おや、スナックや日本酒の話をした

ら、酒が飲みたくなってきましたね。

人間ドックも近いので、飲み過

ぎには注意してください……。

しかし、普通名称などを「普通に用

いられる方法」で使用しないと、適用

除外にならない点に注意が必要です。

例えば、大阪地判平成12年12

月14日「Ｄフラクション事件」

では、「Ｄフラクション」という表示

自体は、マイタケから抽出される物質

の普通名称であるとされています。

でも、下図のように「Ｄフラクショ

ン」をロゴとして使用する行為は、適

用除外にならないとされていますね。

② 自己の氏名の使用

次に、「自己の氏名」を不正の

目的でなく使用する行為も、権

利行使などの対象にならないと規定さ

れています（19条１項２号）。

［Ｄフラクション事件］
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冒頭の例でいえば、「夏
な

雲
くも

」さ

んという名前の方が、自分の名

前をアイスに使用しても、Ｘ社から権

利行使を受けないということです。

自分の氏名なのに自由に使用できな

いとすれば、人格権を保護する観点か

らも問題があるためですな。

でも、夏雲さんがＸ社の周知性

に便乗しようといった不正の目

的を持っている場合は、Ｘ社から権利

行使を受けてしまいますよ。

「不正の目的」とは、不正の利益を

得る目的、他人に損害を加える目的、

その他の不正の目的のことですね。

③ 先使用者による使用

最後に、他人の商品等表示が周

知になる前からそれと同一また

は類似の商品等表示を使用する者が不

正の目的でなく使用する行為も、権利

行使の対象外です（19条１項３号）。

冒頭の例でいえば、Ｘ社の「夏

雲」のアイスが関東地方で有名

になる前から、Ｙ社が「なつぐも」を

アイスに使用している場合は、Ｘ社か

ら権利行使を受けないわけですな。

Ｙ社が先に「なつぐも」を使い

始めたのに、Ｘ社の「夏雲」が

有名になったためにＹ社が「なつぐも」

を使えないとなれば、Ｙ社の既得権が

損なわれてしまうからですね。

この場合、Ｙ社が書体や大きさ

を変更して「なつぐも」を使用

しても、構わないのでしょうか？

う～ん。原則として、先使用者

が商品等表示を変更してしまう

と、適用除外は認められません。

ただ、今のお話のようにわずかな変

更にすぎず、実質的に同じであれば、

適用除外は認められるでしょう。

関連する質問ですが、アイスが

売れない冬になったので、Ｙ社

がアイスの製造販売を中止した場合、

翌年の夏にＹ社は「なつぐも」の使用

を再開できるのでしょうか？

原則として、先使用者が商品等

表示の使用を中止してしまう

と、適用除外は認められません。

しかし、今の例のように一時的また

は季節的な中断にすぎない場合は、適

用除外が認められる余地があります。

④ 混同防止表示請求

しかし先生、このような適用除

外によって、Ｙ社がアイスに「な

つぐも」を使用すれば、Ｘ社の「夏雲」

のアイスとの間で、混同が生じてしま

うのではないですかな？

それを防止すべく、Ｘ社はＹ社

に対して、「混同を防ぐのに適

当な表示」を付するように請求できる

と規定されています（19条２項）。

具体的には、「Ｙ社の
4 4 4

なつぐも」の

ように商号を付けること、または「横
4

浜の
4 4

なつぐも」のように事業を展開す

る地名を付けることを請求できます。

もっとも、「非類似の商品等表示に

しろ！」とまでは請求できません。

９． おわりに♪

不正競争防止法は混同惹起行為

を規制することで、有名なブラ

ンドへのタダ乗りの防止、公正な競争

秩序の維持、そして出所の混同の防止

を図っているわけですな。

アレッ、逆に出所の混同が起きなけ

れば、他人の有名なブランドを使用し

ても構わないということですか？

いいえ法雄さん、不正競争防止

法は、たとえ出所の混同が起き

なくても、他人の著名な商品等表示を

不正に使用することを「著名表示冒用

行為」として規制しています。

では、次回は混同惹起行為の延

長にある著名表示冒用行為を説

明していただけるんですね。

アイスの話をしていたら、何だかア

イスが食べたくなってきましたよ。

知明さん、夏が終わったからと

いって、食べ過ぎてお腹がポッ

コリしないように注意ですな！

法雄さんこそ、人間ドックのと

き、飲み過ぎで体脂肪率にギッ

クリしないように注意ですな！


