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商標の剥奪抹消と商標権侵害の成否について

１．はじめに
　「商標の剥奪抹消」とは，真正商品に付されている
他人の商標を，その商品の流通過程において無権原の
第三者が剥奪抹消することである。剥奪抹消した後は，
当該第三者が独自の商標を新たに付して販売する場合
や，何ら商標を付さずいわゆるノーブランド商品とし
て販売する場合等があろう。
　本稿では，この第三者による商標の剥奪抹消の行為に
商標権侵害が成立するか否かについて検討を加え，これ
に関連して商標の冒用以外の行為にも商標権侵害を認
めてよいかにも触れた上，商標の剥奪抹消から商標権
者はどのような保護を受け得るかについて言及したい。
　商標法 25条は「商標権者は，指定商品又は指定役
務について登録商標の使用をする権利を専有する。」
と規定しており，本来の商標権の侵害とは，商標権者
が有するこの独占排他的効力を害する行為，すなわち
権原なき第三者が登録商標を指定商品又は指定役務に
使用することであるというのが通説的見解である。

　また，法は商標権の本来的機能が阻害されることを
防止するため，37条 1号で，登録商標及び指定商品
又は指定役務のいわゆる類似範囲における使用を商標
権の侵害と擬制し，商標法 25条及びこの 37条 1号に
おいて重要な意義を有する「使用」の概念については，
2条 3項で明確にその内容が定義されている。さらに
37条 2号以下では侵害の予備的行為を商標権の侵害
と擬制している。
　その上で法は，故意による商標権の侵害を刑事罰の
対象とし（78条，刑法 38条 1項），商標権のより強
力な保護を図っている。
　ここで，2条 3項において定義されている「使用」
や 37条 2号以下の行為は，いずれも商標を付するこ
とを基本とするいわゆる商標の冒用行為である（本稿
では「商標の冒用行為」の用語に実質的に 37条 2号
以下の侵害の予備的行為も含めて用いることとする）。
　これに対し，商標の剥奪抹消は逆に商標を取り除く
行為であって，「使用」として定義されている各行為
に該当せず，また 37条 2号以下のいずれにも当たら
ない（すなわち剥奪抹消は商標の冒用行為ではない）。
したがって，商標の剥奪抹消の行為は，少なくとも形
式的には商標権侵害に該当しないが，実質的に見れば
商標の機能を不当に害するものと言うことができ，商
標権侵害の成否について見解が対立している。
　以下に，まず商標の剥奪抹消に関する学説・判例を
紹介し，次いでこれらの検討を通じて私見を述べたい。
　なお，商標の剥奪抹消に関連して，真正商品を小分
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けして登録商標と同一又は類似の商標を表示するいわ
ゆる商品の小分けの問題がある。小分け行為の過程を
子細に観察すれば，真正商品との関係で元の商標を剥
奪抹消する行為が介在しており，見方によっては，商
品の小分けは商標の剥奪抹消の側面を有していると言
える。したがって，関連する範囲で商品の小分け等の
問題にも触れることにする。

２．学説・判例の紹介
　商標の剥奪抹消の行為に対し，商標権侵害の成立を
肯定する説，否定する説に大別して紹介する。
（1）肯定説
（1-1説 :学説）　まず，商標の剥奪抹消の行為は，商
標の本来の機能の発揮を妨げるものであり，商標を専
有する権利を侵害するという見解がある（西沢茂稔「商
標の消極的侵害について」特許管理 vol.14，1964年 3

号 31頁以下）。この見解は，他人の商標を無断で使用
する行為が積極的な商標権侵害であるのに対し，形に
現れた商標の使用がないという点で商標の剥奪抹消の
問題を商標権の消極的侵害と位置づけている。
　商標の剥奪抹消行為が商標の機能を害することに着目
し，これに商標権侵害の成立を認める見解は多数ある（1）。
　なお，商標の剥奪抹消の行為を，商標の「使用」を
はじめとする商標の冒用と解することは文言解釈とし
て無理があるから，これらの見解は商標の冒用以外に
も商標権の侵害があり得ることを前提としている（2）。
（1-2説 :学説）　次に，商品が流通過程を経る以前と
以後に分けて商標の剥奪抹消の問題を考察し，流通過
程を経る以前の商標の剥奪抹消については，（1-1説）
同様，商標の諸機能の実効化を害する等の理由により
商標権侵害の成立を肯定し，流通過程を経た以後に関
しては，商標は目的達成により用尽されたとして商標
の剥奪抹消行為は一般的には不問と解する見解がある
（紋谷暢男「他人の表示商標を抹消する行為は侵害と
なるか」『商標法 50講』1975年・有斐閣 163頁以下）。
　この見解も，流通過程を経る以前の商標の剥奪抹消
につき商標権侵害の成立を肯定する根拠として，商標
の使用以外にも商標権の侵害があり得るとしている。
（1-3説 :判例）　商標の剥奪抹消に関する判例として，
明治 32年商標法の下での事例であるが倉庫商標回復
損害賠償請求事件判決がある（東京控判明治 37年 4

月 15日法律新聞 207号 14頁）。
　古い判例で事案の詳細まで知ることができなかった
が，倉庫の賃借人が，賃貸人（その倉庫の所有者）に

無断で倉庫前面に掲記されていた賃貸人の商標を塗り
つぶして抹消し，自身の商標と商号を掲げたという事
案で，賃貸人が賃借人に対し不法行為に基づく損害賠
償を請求したものである（賃貸人の商標はもともと掲
げられていたものではなく，倉庫を賃借したのち，賃
借人に一言の断りもなく賃貸人が掲記したものである
から事案はやや複雑である）。
　判決は「倉庫の賃借人は賃貸人の商標を尊重し之を
保存す可きの慣習あること明白なり然るに控訴人は右
の慣習に背き擅に被控訴人の広告文字を塗抹し自己の
商標を掲記したるものなれば其所為たるや被控訴人の
権利を侵犯するものにして不法行為たるや論を俟た
ず」（「控訴人」は賃借人，「被控訴人」は賃貸人）と
して不法行為に基づく損害賠償請求を認めた。すなわ
ち，賃借人が行った商標塗抹行為は，他人の商標を尊
重すべき慣習に反するから権利侵害で不法行為が成立
するというものである。
　ところで，塗抹された賃貸人の商標が，登録商標で
あったか未登録商標であったかは，実は詳細な資料を
欠いているため明らかではない（3）。未登録の商標であっ
たのなら，本件は商標権侵害に関するものではなく直
接，民法上の不法行為の成立を認めたに止まる判例で
ある。ただ，本判決を商標の剥奪抹消につき商標権侵
害を肯定した判例と評価している見解が多いので（4），
本稿においても一応，肯定説の一つとしてここに掲げた。
（1-4説 :判例）　比較的新しい判例で，商標の剥奪抹
消の問題に触れたものとして，マグアンプ K事件判
決がある（大阪地判平成 6年 2月 24日判例時報 1522

号 139頁）。
　本件は商品の小分け行為が商標権侵害を構成するか
否かが問題となった事案である。園芸用肥料について
商標「MAGAMP」に関する商標権を有する輸入販売
業者から当該商品を購入した園芸用資材等の小売業者
が，これをビニール小袋に小分けし，当該小袋や陳列
用ワゴン台の定価表等に商標を表示して販売した事案
で，輸入販売業者が小売業者に対し，商標権侵害に基
づく差止請求，損害賠償請求等を求めたものである。
　判決は，被告の商標の使用は自他識別機能を果たす
態様での使用であるから商標権侵害であり，実質的に
みても小分けによって肥料の品質に変化を来すおそれ
があり，異物混入も容易であるから，小分け販売行為
が許されると商標権者の信用を損ない，需要者の利益
をも害する旨を述べ，商標権侵害の成立を認めている（5）。
　また，被告の主張に対し，商品の小分け等は流通の
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中途で商品から商標を剥奪抹消することであり商標権
侵害を構成する旨を述べている（6）。この商標の剥奪抹
消に関する部分は，基本的には（1-1説）の「商標の
機能を害する行為は商標権侵害である」という考え方
と同様であるが，商品の小分け行為から商標の剥奪抹
消という側面を取り出して評価した点が特殊である。
（2）否定説
（2-1説 :学説）　商標法の保護対象は業務上の信用と
いう無形的利益であるから，商標を抹消する行為自体
が商標権侵害になることはなく，また商標法は特定の
商標の付された商品（役務）は特定の出所であると
いう出所秩序の維持によって業務上の信用という無形
的利益を保護しようとしているので，出所秩序の破壊
以外による無形的利益の損傷行為（業務上の信用の発
揮の妨害行為）を商標権侵害とは言わないとして，商
標の剥奪抹消行為に対する商標権侵害の成立を否定す
る見解がある（平尾正樹『商標法＜第 1次改訂版＞』
2006年・学陽書房 295頁）。
（2-2説 :学説）　次に，商標の剥奪抹消行為は，登録
商標への信用の化体を妨害したり，登録商標に帰せら
れるべき信用を自己の商標に化体させる行為で，競争
法上，違法と目すべきであるとしつつ，25条，37条
に該当するものではない以上，解釈論としてこれらの
行為を商標権侵害と構成することには無理があると
する見解がある（田村善之『商標法概説〔第 2版〕』
2000年・弘文堂 150頁）。
　ただし，この見解は，商標を抹消して自己の商標等，
他の商標を付する行為は，製造元や販売元を偽る行為
として，不正競争防止法 2条 1項 12号（現 13号）に
該当するとしている。

３．検討
（1）商標権侵害の成否
　まず，肯定説（1-2説 :学説）は，流通過程を経た
以後の商標の剥奪抹消行為は，用尽理論に基づいて一
般的に不問としているが，同理論は真正商品がそのま
まの形で転々流通する過程の各行為の適法性を根拠づ
けるための理論であり，商標の剥奪抹消は同理論の範
囲外の問題であると思われる。
　すなわち，商標は特許発明製品や意匠製品とは異な
り，流通の各段階で商標が機能を発揮し，当該商標に
法の保護対象たる業務上の信用が化体するものである
から，無権原の他人が流通過程の中途で商標の機能を
抹殺する行為に出たときは，もはや用尽理論によって

適法性を根拠づける意義は失われており，商標法独自
の観点から剥奪抹消行為の違法性が問題とされなけれ
ばならない。したがって，流通過程を経る前後の区別
なく，商標の剥奪抹消行為についての商標権侵害の成
否を検討すべきである（7）。
　その上で肯定説を検討するに，商標の剥奪抹消は流
通過程の中途で商標の機能を抹殺する行為であり，商
標権者の利益を不当に害していることは確かに否定
できない。しかし，商標の剥奪抹消の行為は，25条，
37条の冒用行為に該当せず，また，商標の冒用以外
にも商標権侵害があり得るという解釈も法律上，明瞭
な根拠を欠く。
　結局，商標の剥奪抹消行為につき，商標権侵害の成
立を認めるか否かは，商標法における保護の実質を目
指すのか，法律上の規定に忠実な解釈を優先するかの
問題である。否定説（2-1説 :学説）が主な論拠とす
るところも，剥奪抹消行為が商標法の規定に該当しな
いことを，当該規定の趣旨にまで立ちかえって言い換
えたものと解される。
　結論としては否定説が妥当であり，商標の冒用以外
の行為に商標権侵害を認めることについても消極に解
すべきである。
　その根拠としては，商標法の規定の解釈として無理
がある点のほか，看過してはならないのが罪刑法定主
義との関係である。同主義は，一定の行為を犯罪とし，
これに刑罰を科するためには，予め成文の法律によっ
てこれらが明確に規定されていることを要するという
近代刑法の基本原則であり，日本国憲法も 31条，39

条前段によって同原則を宣言し，さらに 73条 6号但
書によってこれを徹底している（8）。
　商標法は商標権の侵害について侵害罪（78条）を
規定しているのであるから，2条 3項，25条，37条
各号（及び 67条）は刑法上の構成要件としての役割
も担っており，したがって同主義の支配が及ぶ。法律
上，明示された規定によらずに商標権侵害の成立を認
めることは，国家権力による恣意的な処罰範囲の拡大
の危険を招くことになり到底許されないといわざるを
得ない。
　（2-2説 :学説）は，商標を抹消して他の商標を付す
る行為は，製造元や販売元を偽る行為として，不正競
争防止法 2条 1項 12号（現 13号）に該当するとして
いるが，当該行為が「その商品の原産地，品質，内容，
製造方法，用途若しくは数量…について誤認させるよ
うな表示をし」に該当するとするのは文言解釈上，無
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理があり（同旨，前掲平尾正樹『商標法＜第 1次改訂
版＞』295頁），また同規定に該当する行為も刑事罰
の対象になっていることから（21条 2項 1号・4号），
罪刑法定主義との関係で問題を生じよう。
　なお，肯定説（1-4説 :判例）は，小分けした商品
に商標を使用した行為をとらえて，形式的にも実質的
にも「使用」に該当することのみを根拠にすれば足り
たはずであり，商標権侵害の成立の根拠を，商標の
剥奪抹消の行為にまで及んで展開した点は失当であろ
う。なお，商品の小分けに関して商標権侵害に基づく
刑事責任を肯定した判例があるが，商標の剥奪抹消行
為については一切触れていない（9）。正当である。
　ところで，本稿で中心的に取り扱った商標の剥奪抹
消の問題のほか，①真正商品の小分け・加工・改変行為，
②真正商品の詰め替え・再包装行為，③廃棄された真
正商品の販売行為等も商標の機能が害されることを根
拠に商標権侵害が成立すると言われることがある（10）。
　しかし，これら①～③のすべては，商標の剥奪抹消
の場合とは異なり，実質的に商品に登録商標（又は類
似する商標）を付する行為の存在が認められるのであ
るから，25条又は 37条 1号の規定に解釈上該当する
として処理することができるはずであり，同規定から
離れてあえて商標の機能侵害という構成を持ち出す必
要はない。
　なお，形式的に商標権侵害に該当する行為につき，
逆に商標の機能侵害という観点から，実質的に商標
権侵害は成立しないと解釈することは認められる（11）。
これは侵害罪の成立を限定するものであり，行為者に
有利な解釈であるから罪刑法定主義との関係でも問題
は生じない。

（2）商標権者の救済手段
　商標の剥奪抹消に対し，商標権侵害の成立が否定さ
れると解するのであるから，商標権者の差止請求（商
標法 36条）は認められない。剥奪抹消した後，いわゆ
るノーブランド商品として販売する場合はもちろん，
他人が独自の商標を新たに付して販売する行為に着目
したとしても，当該行為が登録商標の冒用に当たらな
いことは明らかであるから，結論としては同様である。
　商標の機能を阻害する不当な行為に対し，最も直接
的で有効な救済手段は，現在又は将来に向けての不当な
行為を排除する差止請求であり，これが認められないと
いうことは商標保護が不十分になることは否めない。
　しかし，商標権侵害が刑事罰の対象であり，罪刑法

定主義の支配を受ける以上，やむを得ないということ
になる。この点については立法的解決に委ねるほかな
いであろう（12）（13）。
　これに対し，過去の商標の剥奪抹消行為については，
不法行為に基づく損害賠償請求（民法 709条）が認め
られる。
　不法行為に関し，古い判例は 709条が規定する「他
人ノ権利ヲ侵害シタル」につき，権利として保護され
ないものは「権利侵害」の要件を満たさず，不法行為
は成立しないとしていた（雲右衛門事件判決（14））。こ
の判例の理屈を前提にし，権利侵害が成立しないとき
は不法行為も成立しないと解すれば，商標権侵害が成
立しないと結論づけられる商標の剥奪抹消行為は不法
行為を構成しないということになろう。
　しかし，この判例は比較的短い期間をおいた後，変
更され，709条の「権利」とは必ずしも法律上権利とし
て認められているものに限らず，法律上保護される利
益で足るとされた（大学湯事件判決（15））。これらの判
例を経て，「権利侵害」の要件を巡る学説は違法性論
へと発展し，さらに違法性の判断基準を定型化する相
関関係説が登場して，この相関関係と故意・過失要件
との関連の理論的処理が行われる等，進化を見せる（16）。
　これらの学説の展開を背景に，2004年の民法改正
において，709条の「他人ノ権利」は「他人の権利又
は法律上保護される利益」と改められた。このため，
現在では権利侵害が成立しないときであっても，法律
上保護される利益が侵害された場合に不法行為が成立
し得ることが規定上も明らかにされている。
　そして，商品商標の財産的価値は，商品の流通過程
の各段階において，商品に付された商標が需要者に認
識されてその機能を発揮し，当該商標に業務上の信用
が化体することの集積によって増大するものである。
よって，商標が付されたそのままの状態で流通過程を
経ることこそが商標権者に利益をもたらすのであり，
商標法はこの商標権者の利益を保護せんとする。した
がって，商標の剥奪抹消は，商標に業務上の信用が化
体する機会を奪う行為であり，商標権者の利益を侵害
するのであるから，「法律上保護される利益」が侵害
されたとして商標権者は剥奪抹消行為を行った者に対
し損害賠償を請求することができる。
　なお，商標が需要者に認識されることによってその
機能を発揮し，業務上の信用が化体する点は登録商標
であると未登録の商標であるとを問わないから，登録
商標についてのみならず，未登録の商標が剥奪抹消さ
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れた場合にも，不法行為の成立を認めることができる
であろう。

４．まとめ
　商標法が規定している商標権の侵害行為は， 商標を
付することを基本とするいわゆる商標の冒用行為であ
り，商標の剥奪抹消は想定されていない。商標の剥奪
抹消が規制されていない点は不正競争防止法において
も同様である。
　商標法，不正競争防止法とも，競業秩序を維持する
ための法であるにもかかわらず，競業上，不当な商標
の剥奪抹消行為を結果として放置することは法目的に
沿わない。罪刑法定主義との関係からいって，解釈的
努力により現行法の規定で対処することも許されない
のであるから，立法的な解決が強く望まれる。
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