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要　約
　標識法である商標法に固有の諸論点について，商標機能論の拡張の立場から整合的に理解することを試み
る。並行輸入は商標権の侵害を構成しないとする法理論として唱えられた商標機能論であるが，商標的使用を
継続することによって初めて出所表示機能，品質保証機能，広告宣伝機能が発現するに至ることとあわせ考察
すると並行輸入以外の商標法に固有の諸論点についても整合的に理解することができることを示した。具体的
には，商標権の消尽に関連する諸論点，損害不発生の抗弁及び逆混同について考察した。また，商標機能論の
拡張において非常に重要となる商標的使用の概念について，これを商標法2条3項柱書に取り込むことを提
案した。本稿が，商標法の本質を理解するための一つの指針となれば幸いである。
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1．はじめに
　商標法は「商標を保護することにより，商標の使用
をする者の業務上の信用の維持を図り，もつて産業の
発達に寄与し，あわせて需要者の利益を保護すること
を目的とする。」と規定する（商標 1 条）。すなわち，

商標を保護することは手段であって，これによって商
標の使用をする者の業務上の信用の維持を図ることを
一次的な目的とし，産業の発達に寄与することと需要
者の利益を保護することを最終的な目的とする。商標
法は標識法に属する法律である。
　これに対して，創作法に属する法律である特許法は

「発明の保護及び利用を図ることにより，発明を奨励
し，もつて産業の発達に寄与することを目的とする。」
と規定する（特許 1 条）。すなわち，発明の保護及び
利用を図ることは手段であるものの，発明を奨励する
ことを一次的な目的とし，産業の発達に寄与すること
を最終的な目的とする。
　商標法の目的と特許法の目的を比較すると，商標法
においては手段と一次的な目的の対象が一致しないの
に対して，特許法においては手段と一次的な目的の対
象が一致する。その本質は，商標法における商標がそ
れ自体として価値を有しないのに対して，特許法にお
ける発明はそれ自体として価値を有する点に求められ
る。本稿は，上記の理解を入り口として商標機能論を
拡張し，商標法の有する諸論点を商標機能論の拡張の
立場から整合的に理解することを試みるものである。

【討論対象となることを希望する論点】
1．商標権侵害の認定において消尽論を排除することの是非
2．損害不発生，権利濫用の各抗弁に対する商標機能論による追認の是非
3．商標法2条3項改正提案の是非
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2．商標機能論
　（1）　識別力と商標の機能
　商標の機能について〔テレビまんが事件〕（1）は「商
標の本質は，自己の営業に係る商品を他人の営業に係
る商品と識別するための標識として機能することにあ
り，この自他商品の識別標識としての機能から出所表
示機能，品質保証機能，広告宣伝機能が生ずるもので
ある。」と判示した。しかしながら，「自他商品の識別
標識としての機能」という表現は，「機能」という文
言が付されることによって出所表示機能との区別が曖
昧になっている。自他商品の識別標識として機能する
ことは，商標の登録要件の一つである識別力を有する
こと（商標 3 条 1 項）にほかならない。
　識別力は，指定商品又は指定役務との関係によってそ
の程度が決定される当該商標に固有の能力である（2）。図
1 に示すように，識別力を有する商標が商標的使用をさ
れることによって，当該商標に商標の使用をする者の
業務上の信用が蓄積し，もって出所表示機能，品質保
証機能，広告宣伝機能を発現するに至るのである。

　識別力とは，当該商標が指定商品又は指定役務につ
いて使用をされたときに，自己の業務に係る商品又は
役務と他人の業務に係る商品又は役務を識別する能力
であり，出所表示機能とは，需要者が当該商標に接し
たときに，当該商標が使用をされている商品又は役務
が何人かの業務に係る商品又は役務であることを認識
することができる機能である。両者は明確に区別され
なければならない。

　（2）　商標の性質
　商標の性質を検討するに当たって，商標を容器に例
えてみると理解が進むのではなかろうか。第一に，そ
の容器が未使用であっても，既使用であって業務上の
信用が蓄積されていても，その容器自体に特徴があっ
て識別力を有する場合は商標登録を受けることができ

る。一方，その容器が未使用であって，その容器自体
に特段の特徴もなく識別力を有しない場合は商標登録
を受けることができない（商標 3 条 1 項）。ここでは，
その容器が業務上の信用を蓄積するのにふさわしいか
否かが審査される。
　第二に，その容器が既使用であって業務上の信用が
蓄積されているが，その容器自体に特段の特徴もなく
識別力を有しない場合を考える。そのような場合で
あっても，その容器に蓄積された業務上の信用が所定
の程度を超えるときは商標登録を受けることができる

（商標 3 条 2 項）。ここでは，業務上の信用を構成する
出所表示機能，品質保証機能，広告宣伝機能のうち，
出所表示機能が所定の程度を超えるか否か，すなわち
需要者が何人かの業務に係る商品又は役務であること
を認識することができるか否かが審査される。
　識別力を有する容器には使用による業務上の信用の
蓄積を期待し，あるいは既に蓄積された業務上の信用
の維持を図るため商標登録をし，識別力を有しない容
器ではあるが，長期間にわたる強力な商標的使用に
よって業務上の信用が蓄積され，出所表示機能を発現
するに至った場合には商標登録をする趣旨である（3）。
重要なのは，蓄積が期待される，あるいは既に蓄積さ
れた業務上の信用であって，容器自体ではない。ま
た，使用をしたからといって識別力を有しない容器が
識別力を有する容器に変化するわけではない。使用に
よって変化するのは，あくまで容器に蓄積された業務
上の信用の量である。
　商標法における商標がそれ自体として価値を有しな
いのに対して，特許法における発明はそれ自体として
価値を有する。商標法が価値を認めるのは，商標とい
う容器ではなく（4），そこに蓄積された業務上の信用な
のである。

　（3）　商標機能論
　並行輸入の違法性について〔パーカー事件〕（5）は「原
告の輸入販売しようとするパーカー社の製品と被告の
輸入販売するパーカー社の製品とは全く同一であっ
て， そ の 間 に 品 質 上 些 か の 差 異 も な い 以 上，

『PARKER』の商標の附された指定商品が原告によっ
て輸入販売されても，需要者に商品の出所品質につい
て誤認混同を生ぜしめる危険は全く生じないのであつ
て，右商標の果す機能は少しも害されることがないと
いうべきである。」と判示した。商標機能論は，並行

　図 1　商標的使用の期間・程度と機能の発現
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輸入の抗弁を根拠づける法理論として唱えられた。形
式的には商標法 2 条 3 項に規定される使用に該当する
行為であっても，商標の有する出所表示機能，品質保
証機能が害されなければ商標権の侵害を構成しないと
する。なお，広告宣伝機能には言及しないが，出所表
示機能，品質保証機能が害されなければ広告宣伝機能
も害されないことは自明といえよう。
　その後，最高裁は〔フレッドペリー事件〕（6）におい
て並行輸入が実質的な違法性を欠くための三つの要件
を示した。第一の要件は，並行輸入される商品が真正
商品であることである。第二の要件は内外権利者の実
質的同一であり，第三の要件は品質の実質的同一であ
る。第一の要件を欠く商品が輸入されれば，商標権の
侵害を構成することは明らかである。これに対して，
第二の要件は出所表示機能が害されないことを担保
し，第三の要件は品質保証機能が害されないことを担
保しているとみることができる。
　商標法の一次的な目的は，商標の使用をする者の業
務上の信用の維持を図ることであり，商標を保護する
ことは手段に過ぎないから（商標 1 条），形式的には
商標の保護を害する行為のようにみえても，商標の使
用をする者の業務上の信用，すなわち出所表示機能，
品質保証機能が害されなければ実質的な違法性を欠く
とするものである。

3．商標機能論の意義
　（1）　創作法と標識法
　創作法による保護の客体はそれ自体が価値を有する
ものであるのに対して，標識法による保護の客体はそ
れ自体が価値を有するものではなく，使用をすること
によって初めて当該客体に価値が蓄積されるに至る。
最高裁は〔小僧寿し事件〕（7）において「商標権は，商
標の出所識別機能を通じて商標権者の業務上の信用を
保護するとともに，商品の流通秩序を維持することに
より一般需要者の保護を図ることにその本質があり，
特許権や実用新案権等のようにそれ自体が財産的価値
を有するものではない。」と判示した。
　発明は創作物であり，それ自体が価値を有する。一
方，商標は選択物であり，使用をすることによって業
務上の信用が蓄積するものである。特許を受ける権利

（特許 33 条）は発明の完成と同時に発生するのに対し
て，商標登録出願により生じた権利（商標 13 条 2 項）
は商標登録出願をして初めて発生することもこれを根

拠づけよう。

　（2）　登録主義と使用主義
　登録主義（商標 3 条 1 項柱書）の下では，商標の使
用は，出願人の意思にゆだねられる（8）。一方，商標の
保護は，使用の有無にかかわらず認められる。使用を
されている商標には業務上の信用が蓄積しているの
で，これを保護する必要がある。使用をされていない
商標には業務上の信用は蓄積していないが，将来使用
を開始したときに備えて，これを保護しておく必要が
ある。
　しかし，業務上の信用は使用をすることによって初
めて当該商標に蓄積するのであるから，使用をされて
いない商標をいつまでも保護することは商標法の最終
的な目的に寄与しない。そこで，使用主義に基づく登
録主義の是正が必要になる。この点について，商標法
は，商標登録を受けることができない商標（未登録周
知商標に係る商標 4 条 1 項 10 号），存続期間及び存続
期間の更新登録の申請（商標 19 条・20 条）（9），先使
用による商標の使用をする権利（商標 32 条・32 条の
2），除斥期間（商標 47 条），不使用取消審判（商標
50 条）の制度を用意する。

4．商標機能論の拡張
　（1）　商標的使用
　平成 26 年特許法等の一部を改正する法律（平成 26 年
法律第 36 号）により，商標法 26 条 1 項 6 号が新設され
た。形式的には商標法 2 条 3 項に規定される使用に該
当する行為であっても，いわゆる商標的使用とはいえ
ない商標の使用については，商標権の侵害を構成しな
いとする裁判例が多数存在した（10）。商標法 26 条 1 項 6
号は，商標的使用とはいえない商標の使用には商標権
の効力が及ばないことを明確にした規定である（11）。
　商標法 26 条 1 項 6 号は，商標権の効力が及ばない
商標として「前各号に掲げるもののほか，需要者が何
人かの業務に係る商品又は役務であることを認識する
ことができる態様により使用されていない（12）商標」
と規定する。「需要者が何人かの業務に係る商品又は
役務であることを認識することができる」という文言
は，商標法 3 条 2 項と新設された商標法 26 条 1 項 6
号にしか現れない。従って，商標法 26 条 1 項 6 号に
おける「需要者が何人かの業務に係る商品又は役務で
あることを認識することができる」という文言は，
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「出所表示機能を発現する」という文言に置き換える
ことができる。
　すなわち，形式的には商標法 2 条 3 項に規定される
使用に該当する行為であっても，出所表示機能を発現
する態様により使用をされていない商標には商標権の
効力は及ばない。出所表示機能を発現する態様により
使用をされていなければ，そのような使用を継続した
ところで出所表示機能を発現するに至らないのである
から，商標権者の使用に係る商標が有する出所表示機
能，品質保証機能，広告宣伝機能を害することはな
い。商標法 26 条 1 項 6 号の本質は，形式的には商標
法 2 条 3 項に規定される使用に該当する行為であって
も，商標の有する出所表示機能，品質保証機能が害さ
れなければ商標権の侵害を構成しないとする商標機能
論に求めることができよう。
　そうであれば，初めから「商標」又は「使用」の定
義（商標 2 条 1 項・3 項）に商標的使用の概念を取り
込んでおくべきである。この点について裁判所は

〔POPEYE 事件〕（13）において「『標章』，『商標』につ
いて社会的通念に反する定義を与えたのは，専ら立法
技術上の便宜のみに基づくものである。」と判示した。
ここで「社会的通念に反する」とは，商標的使用の概
念を取り込むことなく定義がなされたことを指す。す
なわち「『業として商品を生産し，加工し，証明し又
は譲渡する者がその商品について使用する右の定義に
よる標章』は，それがどのような内容のもので，どの
ような目的のもとにどこに表現されているか，一般人
がその表現を普通どのように受け取るか等一切関係な
く，商標法に規定する『商標』にあたる。」のである。
　〔POPEYE 事件〕は，商標権の効力が及ばない範囲
に係る商標法 26 条についても「第二条において，前
記の如く同法に用いる『商標』の語を定義するにあた
り，その表示内容，記載目的その他具体性を一切捨象
し，『本来の商標』とは何の関わり合いのないものま
で含む表現をしたので，その結果から生じる不都合を
排除するため設けられたものである。」と判示した。
　具体的には，商標法 2 条 1 項において，標章を定義
したうえでこれを用いて商標の定義を置き，同条 3 項
において，同じく標章を用いて使用の定義を置いた。
そうすると，同条 3 項に使用の定義が置かれているの
で，同条 1 項に商標的使用の概念を取り込むことが困
難になり，同条 1 項に商標の定義が置かれているの
で，同条 3 項に商標的使用の概念を取り込むことが困

難になると解される。
　しかし，例えば，商標法 2 条 3 項柱書を「この法律
で標章について『使用』とは，次に掲げる行為であっ
て，かつ需要者が何人かの業務に係る商品又は役務で
あることを認識することができる態様のものをいう。」
のように改正することによって商標法における使用を
商標的使用に限定することはできないであろうか。こ
のような改正が妥当であるならば，平成 26 年特許法
等の一部を改正する法律（平成 26 年法律第 36 号）に
よる商標法 26 条 1 項 6 号の新設は不要であったとい
うことができよう。
　なお，商標法 2 条 3 項柱書を上記のように改正する
と，不使用取消審判（商標 50 条）において取消を免
れるための使用も商標的使用に限定されることとなる
が，不使用取消審判において取消を免れるための使用
とは商標法 2 条 3 項に規定される使用であれば足りる
のか，さらに商標的使用に該当することも必要である
のかという論点については，2017 年の拙稿を参照さ
れたい（14）。

　（2）　消尽論 1
　商標機能論とは，真正商品の並行輸入について，形
式的には商標法 2 条 3 項に規定される使用に該当する
行為であっても，商標の有する出所表示機能，品質保
証機能が害されなければ商標権の侵害を構成しないと
するものである。ここでは，並行輸入にとどまること
なく広く消尽論を置き換えるところまで商標機能論を
拡張することができるか否かについて検討する。すな
わち，最高裁が〔フレッドペリー事件〕において判示
した，並行輸入が実質的な違法性を欠くための三つの
要件のうち，第一の要件である真正商品であることが
充たされている場合であっても，第二の要件である出
所表示機能が害されないこと，第三の要件である品質
保証機能が害されないことが充たされていないときに
は実質的な違法性を欠くことの根拠が失われているか
ら商標権の侵害を構成するとすることはできるであろ
うか。
　〔Y’s 事件〕（15）は，商標権者が自ら商標を付した商品
の廃棄処分を産業廃棄物処理業者に依頼したところ，
商標権者の意思に反して当該商品が廃棄処分されるこ
となく流通に置かれた事件である。〔Y’s 事件〕にお
いて裁判所は，商標権の消尽について言及はしないも
のの，当該商品は商標権者の意思に基づいて流通に置
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かれたものとは認められないとして商標権の侵害を肯
定した。
　〔Nintendo 事件〕（16）は，商標権者が自ら商標を付し
て流通に置いた商品に改造を加えたうえで，商標権者
が付した商標を剥奪抹消することなく存置したまま被
告商品として流通に置いた事件である。〔Nintendo 事
件〕において裁判所は，被告の行為によって商標権者
の使用に係る商標が有する出所表示機能，品質保証機
能が害されたとして商標権の侵害を肯定した。さら
に，商標権の消尽が論じられる場合として商品が転々
流通する場合をあげ，本件のように商品に改造を加
え，当該商品とは同一性のない商品として流通に置く
こととは事案を異にすると判示した。
　〔Y’s 事件〕は，商標権の消尽について言及はしな
いものの，当該商品は商標権者の意思に基づいて流通
に置かれたものとは認められないとして消尽を否定し
ているように解される。また，〔Nintendo 事件〕は，
商品に改造を加え，当該商品とは同一性のない商品と
して流通に置くことについて（17），商標権の消尽が論
じられる場合とは事案を異にするとする。いずれの裁
判例も，商標権の消尽を緩やかに否定したうえで商標
権の侵害を肯定しているように読めるが，そもそも商
標権とは消尽するものであろうか。
　特許権の消尽の根拠は，商品の自由な流通と利得確
保の機会保障に求められる（18）。しかし，商品の自由
な流通は格別，商標権はさらなる研究開発に向けた利
得確保のための独占排他権ではないから，利得確保の
機会保障は観念できない。また，商標の使用は商標法
2 条 3 項に規定される行為が行われることによって一
応完結するが，当該商標に業務上の信用が蓄積するた
めには，当該商標が付された商品又は役務が市場にお
いて価値を有する期間を通して当該商標が維持されな
ければならない。従って，第一拡布によって商標権は
消尽したとすることはできない。
　商標法は商標の使用をする者の業務上の信用の維持
を図ることを一次的な目的とするのであるから（商標
1 条），違法性を欠くか否かの判断基準もこの点に求
めるべきである。商標権者が自ら商標を付し，自らの
意思に基づいて流通に置いた商品については，それが
転々流通しても出所表示機能や品質保証機能が害され
ることはないので，商標権の侵害としての実質的な違
法性を欠く。一方，商標権者が自ら商標を付し，自ら
の意思に基づいて流通に置いた商品であっても，その

後，他人によって出所表示機能や品質保証機能が害さ
れた場合には，商標権の侵害を構成するということが
できる。〔Nintendo 事件〕においては，商標の有する
出所表示機能，品質保証機能が害されることが判示さ
れているし，〔Y’s 事件〕においても出所表示機能，
品質保証機能が害されることは自明であろう。消尽論
を持ち出す必要性も許容性も認めがたい。
　〔Wii 事件〕（19）は，商標権者が自ら商標を付して流通
に置いた商品のファームウェアを改変したうえで，当
該商品を譲渡した行為が商標権の侵害を構成するとさ
れ，また譲渡のために当該商品を所持した行為が商標
権の侵害を構成するものとみなされた事件である。

〔Wii 事件〕において裁判所は，〔フレッドペリー事件〕
及び現在の商標権に関する裁判実務は消尽論を採用し
ていないとし，真正商品に対する改変の程度が出所表
示機能及び品質保証機能を損なう程度に至っている場
合には，商標権侵害としての実質的な違法性を欠くと
いえる根拠が失われていると判示した。首肯できると
ころであろう。

　（3）　消尽論 2
　商標機能論の拡張として，商標の剥奪抹消並びに真
正商品の小分け及び再包装について検討する。商標の
剥奪抹消について，商標法にはこれを規律する条文は
存在しない。これを正面から扱った裁判例も存在しな
いものと思われる。
　真正商品の小分けに係る〔マグアンプ K 事件〕（20）に
おいて裁判所は，真正商品を小分けする行為と小分け
した商品に登録商標と同一又は類似の商標を付して再
度流通に置く行為について，真正商品から登録商標を
剥奪抹消する行為であって，商標権者による登録商標
の独占的な使用を妨げ，当該商標の機能を中途で抹殺
するものであるから商標権の侵害を構成すると判示
した。
　真正商品の小分けに係る行為を，真正商品を小分け
する行為と小分けした商品に登録商標と同一又は類似
の商標を付して再度流通に置く行為に分けて考える。
後者の行為は，商標権者以外の者が商品に商標を付す
る行為（商標 2 条 3 項 1 号）と商品に商標を付したも
のを譲渡する行為（商標 2 条 3 項 2 号）であるから，
前者の行為と切り離しても商標権の侵害を構成すると
いうことができる（21）。一方，前者の行為は，後者の
行為と切り離すと単独では商標権の侵害を構成すると
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いうことはできない。しかし，裁判所も判示するよう
に商標の機能を中途で抹殺する行為であるから，商標
の有する出所表示機能，品質保証機能，広告宣伝機能
を害するものということができよう。
　このように，商標法 2 条 3 項における使用の定義や
消尽論の立場からは商標権の侵害を構成しないと解さ
れる商標の剥奪抹消についても，商標機能論の拡張の
立場からは，商標権の侵害を構成することが明らかと
いえる（22）。
　また，真正商品の再包装に係る〔ハイ・ミー事件〕（23）

において最高裁は，「特段の美観要素がなく，もつぱ
ら，運搬用商品保護用であるとしても，商品を収容し
ている容器としての段ボール箱は同法三七条二号にい
う『商品の包装』にあたり，また，同条号の行為は必
ずしも業としてなされることを必要としないものとい
うべきである。」と判示した。
　真正商品の再包装であるから商標法の目的に反する
ことはなく，出所表示機能や品質保証機能を害するこ
ともないとする上告趣意に対して，最高裁が上告理由
に当たらないとする理由は必ずしも明確ではない。し
かし，「一旦パチンコ業者に卸売した味の素株式会社
の製造販売に係る調味料『ハイ・ミー』をパチンコ遊
戯者から買い集め，これを新しい段ボール包装紙箱に
詰め替え，あたかも新品のように装って再び右業者に
卸売して古物として他に売りさばくよりも有利に処分
しよう」としたという第一審（24）の事実認定をふまえ，
品質保証機能を害するものと判断したのではないかと
解される（25）。

　（4）　損害の不発生
　〔小僧寿し事件〕（26）において最高裁は，「登録商標に
類似する標章を第三者がその製造販売する商品につき
商標として使用した場合であっても，当該登録商標に
顧客吸引力が全く認められず，登録商標に類似する標
章を使用することが第三者の商品の売上げに全く寄与
していないことが明らかなときは，得べかりし利益と
しての実施料相当額の損害も生じていないというべき
である。」と判示した。
　損害の額の推定等に係る商標法 38 条 2 項（現 3 項）
による使用料相当額の請求に対して，損害の発生して
いないことが明らかであることを抗弁として主張立証
することによって，使用料相当額の請求をも免れるこ
とができるとする，いわゆる損害不発生の抗弁を認め

た判決である。
　最高裁は，損害の発生していないことが明らかな場
合にまで損害賠償の義務があるとすることは不法行為
法の枠組みを超えるとの解釈を示す。一方，商標機能
論の拡張の立場からは，商標権者の商標が未だ出所表
示機能，品質保証機能，広告宣伝機能を発現するに
至っていないから，当該商標が当該商標の使用をした
他人の商品の売上げに寄与することもなく（27），同時
に商標権者に対してもいかなる損害も発生していない
と解することができる。

　（5）　権利の濫用
　商標権の行使が権利の濫用（民 1 条 3 項）に当たる
として排斥された事案は多数存在する（28）。その多く
は，被告標章の有する周知性にただ乗りするものであ
るが，今日では商標登録無効の抗弁（商標 39 条・特
許 104 条の 3）が成り立つ事案も相当数含まれるもの
と思われる。そこで，ここでは商標法の趣旨（商標 1
条）に反し権利の濫用とされる，いわゆる逆混同（29）

の事案について検討する。
　〔ウイルスバスター事件〕（30）において裁判所は，被
告標章の使用が商標権の侵害を構成するものと認めつ
つ，「現在では被告標章は一般需要者が直ちに被告商
品であることを認識できるほど著名な商標であるか
ら，本件商標権に基づき被告標章の使用の差止めを認
めることは，被告標章が現実の取引において果たして
いる商品の出所識別機能を著しく害し，これに対する
一般需要者の信頼を著しく損なうこととなり，商標の
出所識別機能の保護を目的とする商標法の趣旨に反す
る結果を招来するものと認められる。」と判示した。
　商標法は，商標の使用をする者の業務上の信用の維
持を図ることを一次的な目的とし，産業の発達に寄与
することと需要者の利益を保護することを最終的な目
的とする（商標 1 条）。商標の使用をする者は商標権
者に限定されるものではなく，商標登録の有無に関わ
らず，商品又は役務について商標の使用をする者を広
く含むものと解される（31）。
　一般的な意味における商標の混同は，他人の商品又
は役務に使用をされた商標が商標権者の商品又は役務
を示すものであるとの誤認を生ぜしめることをいう。
これに対して逆混同は，商標権者の商品又は役務に使
用をされた商標が他人の商品又は役務を示すものであ
るとの誤認を生ぜしめることをいう。前者の場合は，
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当該商標が商標権者の商品又は役務を示すものとして
出所表示機能を発現するに至っている。これに対して
後者の場合は，当該商標が他人の商品又は役務を示す
ものとして出所表示機能を発現するに至っている。
　後者の場合，既に他人の商品又は役務を示すものと
して出所表示機能を発現するに至っている当該商標の
他人による使用を差し止めることは，商標の使用をす
る者の業務上の信用の維持を図るという商標法の一次
的な目的に反するとともに，需要者の利益を保護する
という商標法の最終的な目的にも反することとなろ
う。ここでも，出所表示機能という商標の有する機能
が害されたか否かが判断の基準となる。

5．おわりに
　以上のように，標識法である商標法に固有の諸論点
について，商標機能論の拡張の立場から整合的に理解
することができるのではないかと考える。多くの場
合，商標登録出願の時には未だ発現するに至っていな
い出所表示機能，品質保証機能，広告宣伝機能が近い
将来発現するに至ることを期待して商標登録を行わな
ければならないところに商標法の有する苦悩が存在す
る。とはいえ，使用主義に徹すると商標登録が遅きに
失するおそれ大といえよう。従って，使用主義に基づ
く登録主義の是正は妥当なものということができる。
　しかしながら，登録商標であっても商標的使用を継
続しなければ出所表示機能，品質保証機能，広告宣伝
機能を発現するに至らないのであるから，商標法に商
標的使用の概念を取り込むべきことは必然のように思
われる。平成 26 年特許法等の一部を改正する法律

（平成 26 年法律第 36 号）により，商標権の効力が及
ばない範囲に係る商標法 26 条 1 項 6 号に商標的使用
とはいえない商標の使用が新設されたが，本稿におい
てはより進んで使用の定義に係る商標法 2 条 3 項柱書
に商標的使用の概念を取り込むことを提案した。
　これによって，商標的使用を継続した結果として発
現するに至ることが期待されている，あるいは既に発
現するに至っている出所表示機能，品質保証機能，広
告宣伝機能が害されるから商標権の侵害を構成すると
いう，商標機能論の拡張に基づく論理構成がより導き
やすくなるものと考える。
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る権利は消尽するとされる。最判平成 14 年 4 月 25 日民集
56 巻 4 号 808 頁〔中古ゲームソフト事件〕。なお，筆者は特
許権についても消尽論ではなく黙示の許諾説を採る。
（19）名古屋高判平成 25 年 1 月 29 日平成 24 年（う）第 125 号
〔Wii 事件〕。
（20）大阪地判平成 6 年 2 月 24 日判時 1522 号 139 頁〔マグアン

プ K 事件〕。関連する裁判例として，福岡高判昭和 41 年 3 月
4 日下刑集 8 巻 3 号 371 頁〔HERSHEY’S 事件〕，大阪地決昭
和 51 年 8 月 4 日無体集 8 巻 2 号 324 頁〔STP 事件〕を参照
されたい。
（21）これに対して，小売店が店頭において登録商標たる商品名

と販売価格を記載した表示を行うことは，当該登録商標の有
する出所表示機能，品質保証機能，広告宣伝機能を害さない。

（22）罪刑法定主義に反するから商標権の侵害を構成しないとし
つつ，民法上の不法行為（民 709 条）として損害賠償請求は
可能とする立場として眞島宏明「商標の剥奪抹消と商標権侵
害の成否について－商標の冒用以外の行為にも商標権侵害は
成立するか－」パテント Vol.61No.4（2008）120 頁。

（23）最決昭和 46 年 7 月 20 日刑集 25 巻 5 号 739 頁〔ハイ・
ミー事件〕。

（24）千葉地判昭和 44 年 4 月 2 日刑集 25 巻 5 号 746 頁〔ハイ・
ミー事件〕。

（25）評釈として，大友信秀「真正商品の再包装〔ハイ・ミー事
件〕」別冊ジュリスト No.188（2007）60 頁。

（26）前掲注 7）〔小僧寿し事件〕。
（27）顧客吸引力に関する裁判例として，大阪高判平成 17 年 7

月 14 日平成 17 年（ネ）第 248 号〔UNO PER UNO 事件〕，
大阪地判平成 17 年 12 月 8 日判時 1934 号 109 頁〔中古車
110 番事件〕，大阪地判平成 25 年 1 月 24 日平成 24 年（ワ）
第 6892 号〔Cache 事件〕等を参照されたい。

（28）東京地判昭和 59 年 5 月 30 日判タ 536 号 398 頁〔トロイ・
ブロス事件〕，最判平成 2 年 7 月 20 日民集 44 巻 5 号 876 頁

〔ポパイマフラー事件〕，東京地判平成 12 年 3 月 23 日判時
1717 号 132 頁〔ユベントス事件〕，東京地判平成 13 年 9 月
28 日判時 1781 号 150 頁〔モズライト第 1 事件〕，東京高判
平成 15 年 7 月 16 日判時 1836 号 112 頁〔アダムス事件〕等
を参照されたい。

（29）逆混同に関する文献として，大島厚「逆混同（Reverse 
confusion）」パテント Vol.65 No.13（別冊 No.8）（2012）152 頁。

（30）東京地判平成 11 年 4 月 28 日判時 1691 号 136 頁〔ウイル
スバスター事件〕。名古屋地判平成 20 年 2 月 14 日平成 18 年

（ワ）第 1587 号・平成 18 年（ワ）第 3143 号〔BRIDE 事件〕，
権利の濫用を否定した事件であるが東京地判平成 24 年 1 月
12 日平成 22 年（ワ）第 10785 号〔ゆうメール事件〕も参照
されたい。

（31）例えば，未登録周知商標に後願排除効を認める商標法 4 条
1 項 10 号や先使用による商標の使用をする権利に係る商標
法 32 条・32 条の 2 を参照されたい。
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