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土肥 土肥でございます。どうぞよろしくお願いいた

します。本日，第 1回目という記念すべき特別な日に

お呼びいただいてありがとうございます。誠に名誉な

ことと感激致しております。ただ，今日お話しする内

容がどのぐらいこの記念すべき研究会にふさわしいか

というと自信はないのですが，ここに挙げております

ようなタイトルと内容でお話しさせていただきたいと

思っております。それでは，座らせていただいて，話

させていただきます。

１ はじめに

まず，タイトルの下に書いてあるのはマーチン・リ

ンドストロームというマーケティングやブランド関係

で有名なグルと称されている方と伺っておりますが，

ご存知の方はおられますか。日本にもよく来られてい

るようですけれども，その人がダイヤモンド社発刊の

書籍の中で，「未来を充実させたいのなら，五感を完全

に統合するブランドプラットフォームを充実的に構築

しなければならない」と，言っておられるところがあ

ります。つまり，ブランドというものを視覚に訴えて

そのコンセプトを理解させる，そのような形でのマー

ケティングというものでは，彼に言わせるとまだ十分

ではない。ブランドをしっかり構築させるためには，

情緒，感性の部分にこそ訴えなければならない。つま

り情緒，感性の部分に訴えることによって初めてブラ

ンドというものを効果的に活用することができる，そ

のような趣旨で，視覚に止まらず五感の全てに訴求す

べきだということのようです。

現に，企業は情緒の部分に訴えるマーケティングを

重視しています。著書によると，例えば，香りの問題

などにも言及していますけれども，新車の香りという

ものはすごくいい香りだというように万人が感じるの

ではないかと思うのですが，あのような香りも車に人

工的に付けているようです。メーカによって選択され
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明治17年の商標條例から128年，条約への加盟や国内外の需要に応ずるなどさまざま理由から現行商標

法に至るまでの間，商標制度の見直しは数多くなされてきた。それでも，米国の連邦商標法や欧州の商標指令

の内容と比較すると，制度のガラパゴス化ともいえる状況がわが国の商標制度には認められる。視認できる伝

統的標章のみを商標として保護する制度を今なお採用していることもその 1つである。商標の保護対象を視

認できる標章だけではなく，聴覚を初めとする視覚以外の五感をタッチポイントする企業のマーケティングに

対応した商標制度を構築することは企業の投入する資源保護にもつながる。

本稿においては，わが国の商標制度に音，色彩，動き，ポジション，香り，味覚といったこれまで認められ

ていなかった識別力のある標章を商標として保護するにあたり，検討すべき基本的な問題点を考えてみた。な

お，ここでの内容は全て私的な見解に止まるものであることはいうまでもない。

要 約



た新車のスタイル，独特のエンジン音，好ましい香り，

豊かなイメージを象徴するブランドロゴの下にユー

ザーに提供されるわけです。ユーザーの五感に対する

タッチポイントを企業がきちんと押さえながら資源を

効率的に投入します。では，そのように企業が資源を

投入することに，法制度はきちんと対応できているか

ということも問われているように思いました。

今日お話しするのは，このようなことを問題意識と

して商標制度というものを今一度考えてみたいという

ことです。本日のタイトルを「非伝統的商標の機能性

と本質的価値」としておりますのも，ただ今申し上げ

た五感に訴えるマーケティングを可能するような商標

制度，あるいは企業から最終消費者へのタッチポイン

トと商標制度の関係を，商標法という法制度の方から

眺めてみたいということにつながるわけです。

２ 商標制度のガラパゴス化

スライド 2は，今年 3月の産業構造審議会の商標制

度小委員会で配布された資料です。特許庁商標課に提

供をお願いしたところ，「いいですが，ただ，産構審の

資料であるということを明示してください」と言われ

ているので，その表示を付した上で皆様にご覧を頂い

ています。これは，いわゆる新しいタイプの商標制度

が世界中でどのくらい導入されているか，ということ

で，世界地図の上で色分けしたものです。スライドの

上方にありますように，黄色は新しいタイプの商標制

度を既に導入している国です。残っているところとい

うと，サハラ以南のアフリカ，ブラジル，メキシコ，

中国というようになっていますけれども，中国は後で

出てきますけれども意見募集稿で新しいタイプの商標

制度を入れるという方向性を示していますので，中国

も黄色で着色されるのはそんなに遠いことではありま

せん。

スライド 3はそれを説明したものなのですけれど

も，基本的に先進国は，新しいタイプの商標を導入済

みということで，すべて丸になっています。先ほど申

し上げた中国のところだけ△なのですが，下から 2 行

目は「征求意见稿」の第 8条をコピーして貼り付けた

ものですけれども，これを眺めているとなんとなく色

彩や音などを保護しますということが分かりますね。

中国語ですのではっきり分からないかもしれませんけ

れども，そのようなものを入れる方向で中国は動いて

いるということです。中国語で書いてあるところの一

番下のところなどはそうでしょうね。日本語読みをす

ると「顔色和声音」と書かれているようですので，こ

の辺は色と音を商標の構成要素とするということで

しょう。

韓国は，一部の新しいタイプの商標をすでに認めて

いたのですけれども，○ 1 のところをご覧いただく

と，3 月 15 日に改正商標法を施行しまして，音や香り

のような視認できない商標もグラフィック再現性を条

件に保護対象といたしました。このグラフィック再現

性という概念は日本法には全くなじみのないものなの

ですが，欧州商標指令では商標の成立要件としてこの

グラフィック再現性を必須の要件としております。

もっとも，韓国がグラフィック再現性という概念を採

用した，ということなのですが，これにどのような役

割を与えたのか，つまり商標成立要件の 1つとして入

れたのか，あるいはドイツ商標法のように登録拒絶事

由として入れたのか，それは分かりません。分かりま

せんけれども，韓国はそれを条件に，つまりヨーロッ

パの商標制度を参考にこのようなものを保護対象にす

るということにしているようです。

これに対して，日本は一番左側ですけれども，×印

が付いておりまして非伝統的商標ということからする

と立体商標だけというのが現状です。

今日お話しする新しいタイプの商標や非伝統的商標

という言い方は同じことを言っているわけではないの

です。新しいタイプの商標という場合は，立体商標は

入りませんが，非伝統的商標という場合は，立体商標

が入ります。どこでそのような理解をしているかと言

いますと，WIPOの SCT，商標制度常設委員会での理

解は，立体商標を含めて非伝統的商標，アントラディ

ショナル・マークスというように言っています。です

から，今日もそれを使い分けてお話をするということ

です。タイトルにおいて非伝統的商標というようにう

たっているのは立体商標も含めてお話をするというこ

とになるからです。

国際的な状況はどうかということなのですけれど

も，わが国も加盟する TRIPSでの商標に関連する 15

条 1項があります。この規定は，当然国内法化されて

いるはずなのですけれども，特に色の組み合わせ，

Combinations of Colorsは商標として登録できるもの

とすると定めておりますので，日本は Combinations

of Colorsというものを保護しているはずです。ただ，

ここには輪郭のある Combinations of Colorsなのか輪
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郭のない Combinations of Colorsなのかを書いていな

いので，わが国は都合のいいような理解の仕方をして

います。だから，一般には輪郭のある Combinations

of Colorsという形で日本は認識をしているようです。

ところが，一般的には，アメリカでもヨーロッパでも

この Combinations of Colorsといえば輪郭がないもの

と考えていると思います。

それから，日本が立体商標を入れるときの契機と

なった商標法条約です。この条約に加盟するときに立

体商標制度を入れたわけですけれども，条約を見てみ

ると必ずしも立体商標を入れなければならないという

ことはなかったのです。なかったのだけれども，商標

法条約に入るわけだから立体商標制度を入れたという

のが平成 8年の法改正でした。それから，シンガポー

ル条約という商標法条約を更に発展させた条約がある

のですが，これには日本は入っておりません。近い将

来，この条約に入るということを考えているようで

す。この中に，いわゆる非伝統的商標，新しいタイプ

の商標というものが条約規則の中に規定してあって，

その新しいタイプの商標をどのように願書で表現する

か，記載するかということが規定されています。

あと，日本に関係するものとしてはマドリッド・プ

ロトコルがございます。マドリッド・プロトコルとい

うのはスライド 4にも書いておきましたように，本国

商標の出願，あるいは本国で登録した商標，出願商標

や登録商標は原則としてそのまま他の加盟国において

も保護するというのがマドリッド・プロトコルの基本

的な精神です。ですから，考えてみると，マドリッ

ド・プロトコルの加盟国の 1つである日本としてはほ

かの国で出願されたり登録されている商標があれば，

それは基本的には日本においても保護するというのが

基本的な約束ですけれども，日本は現在新しいタイプ

の商標を保護していないということですので，このマ

ドプロで新しいタイプの商標を出願したり登録するこ

とはできないということになっています。

３ これまでの検討の経過

先ほど，これまでの検討の経過を紹介頂きましたけ

れども，スライド 5 をご覧ください。10年前から始

まっています。一番上は，知的財産研究所で検討した

ものです。知財研で，新しいタイプの商標の保護とい

う問題の基礎的な勉強をしようではないかということ

で研究いたしました。ただ，このときはこの問題一本

で検討しておりませんで，例えばコンセント，いわゆ

る相対的審査制度，権利不要求制度なども合わせて検

討したので，新しいタイプの商標だけではないのです

けれども，特許庁の意図としては，新しいタイプの商

標の検討にありました。しかし，この時は時期尚早と

いうことで，検討しただけで終わりました。

それから 6年たってもう 1回知財研で新しいタイプ

の商標に関する調査研究をやりました。このときは真

剣で，現にその次の年の平成 21年には産構審でも新

しいタイプの商標に関する検討ワーキンググループを

立ち上げて，報告書を出しています。このことからも

分かるように，産構審商標小委としてはこの問題を商

標制度の改正につなげることを想定していたはずで

す。しかし，残念ながら見送りになりまして，ご存知

のように，このときに検討した特許の当然対抗，特許

取戻し請求など，特許のほうは日の目を見たのですけ

れども，商標改正は見送られてしまいました。その理

由はいろいろあるのだと思いますけれども，私共の力

不足で制度利用者等の関係者の理解が得られなかった

ということです。

それからまた 3 年，今年の 2 月 20 日に 25 回の商標

制度小委が開かれました。商標小委の議事録からのも

のなのですけれども，次のとおりです。「全体の方向

性としては新しいタイプの商標の保護制度を導入する

こととして審議を進めてまいりたいと思います」とい

うまとめ方がされています。当然ながら商標小委です

ので，学者の委員も入っていますけれども企業の方も

知財協の方ももちろん入っておられますし，そのよう

なすべての方，要するに商標小委のすべての委員の方

が，方向性としてはこれでいくということを承認され

たわけです。これからこの議論を始めていくわけです

けれども，これはもうまったなしという表現になって

いるというところです。しかし，これまでの経緯から

すると，一寸先は分かりません。

なぜ，3 年前の検討では，特許法は改正につながっ

たのに，商標法のほうの改正にはつながらなかったの

かを，スライド 6に挙げています。特許庁という役所

は利用者の要望といいますか，利用者の反応に敏感な

役所といっても過言ではないように思います。役所が

民意に十分留意することは無論正しいことです。民意

ということでいえば，もちろん商標利用者のニーズと

いうことですが，利用者のニーズの把握も当然に努め

ておりました。
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商標利用者のニーズというと，出願上のニーズにな

るのですが，知財研で調査検討時に調査をしておりま

す。平成 13 年に調査し，平成 19 年に調査したのです

けれども，1 回めの今から 10年前のときは，全体の

2％の 21 社しか新しいタイプの商標制度のニーズがな

かったのです。98％はなかったのでしょう。ところが

平成 19 年は現に使っていますというのが 311 社の

60％で，希望する企業の割合は 426 社で 82％というこ

とだったのです。

これを報告書の中に盛り込んだのですが，どういう

わけか評判は芳しくありませんでした。いいたいこと

はあるのですが，本日は申しません。利用者に評判が

良くなかったこととして，新しいタイプの商標とサー

チコストの関係でした。ただ，これも欧米は既に導入

していて，我が国企業は支障なくビジネスを展開され

ておいでですので，さほど説得力のあるものとは考え

にくいものといえます。

批判の中で，正鵠を得ているなと思うのが，色彩の

枯渇論です。色彩をもし保護するとなった場合，注意

をしないといけない部分ではあります。その 1つとし

て，特に単色などの場合は誰かが商標登録してしまっ

た場合，ほかの人は取れなくなりますので，そのよう

なことは当然考えた仕組みにしなければなりません。

悩ましいのは類否判断です。類否をどう判断する

か。外国などの文献を読むと類否というのは非伝統的

商標に特有の問題ではなくて，図形や文字商標の類否

判断は問題ないのですかということです。例えば，ウ

イーンルールのような図形商標に関する分類ルールが

ありますけれども，あのようなものできちんとサーチ

ができたり類否が判断できたりしますか。だから，特

に新しいタイプの商標の問題だけではないのですけれ

ども，そこは考えないといけない重要な問題だと思い

ます。例えば，サービスマークは，商品商標とサービ

スマークからの類否を見ませんでした。小売りは見ま

すけれども。このような制度を入れる場合に，クロス

サーチが必要かどうか考えておかなければなりませ

ん。

それから，最近風向きが変わったなと思うのは

FTA です。これは外圧になりますので，強いフォ

ローになります。韓国はなぜ今新しいタイプの商標を

入れざるを得なくなったのかというと，それは米韓

FTAでしょう。その米韓 FTAですけれども，これ

も商標小委で出た資料なのですが，「いずれの締約国

も，登録の条件として，標章が視覚で認知できるもの

であることを義務付けてはならず，また，各締約国は

構成される標章が音又はにおいであることを唯一の事

由として登録を拒絶してはならない」と言っていま

す。このような FTAのパターンはいろいろなところ

で使われています。米豪 FTAもそうですし，アメリ

カが入っている FTAの場合，大体このような文章で

まとめられています。TPPなどの舞台でもこのよう

なテキストにならざるを得ないと思います。そうする

と，音又はにおいであることを唯一の理由として登録

を拒絶してはならないということを容れざるを得ませ

んので，もちろんにおいは現実には登録されないと思

いますけれども，商標法の規定上では，FTAのルー

ルがそうである以上そこは考えないといけません。

TPPがこれと変わるものになるとは到底思えません。

シンガポールの FTAは少し違いますけれども趣旨と

しては一緒です。最大限の努力をしなければならない

とは言っていますけれども，同じようなことを言って

おります。従って，この FTAというものが出てきた

ことによって，商標小委の議論も変わってきたという

ことは確かだと思います。

４ 商標のタイプについて

先ほどの，音やにおいであるということを唯一の理

由として登録を拒んではならないとなっていました

ね。音やにおいであることを唯一の理由として拒んで

はならない，です。日本の商標法の規定では，「文字，

図形，記号，若しくは立体的形状若しくはこれの結合

又はこれらと色彩の結合」が商標である，と定義して

いますので，この現在の商標法の定義規定からいきま

すと，音やにおいであることを唯一の理由として登録

を拒んでおります。10年の刑事罰も付いている商標

法の根幹に関わる商標の定義規定ですから，この規定

に触れるということになると，単に新しいタイプの商

標を入れるというだけではなくて，根本的な見直しを

伴う大改正になります。

アメリカはどのように定めているかというと，アメ

リカもよく分からないところがありまして，あらゆる

商標のタイプが名称，シンボル，デバイスまたはその

組み合わせに入るのだそうです。ワードとネームとシ

ンボルとデバイス，アメリカの場合はこの中にすべて

入るのだそうです。特にこのデバイスなどというのは

よく分かりません。
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アメリカの場合は使用主義であって登録主義ではな

いので，使用することによって権利はすでに発生して

います。日本やヨーロッパは登録によって初めて商標

権という権利が生まれますけれども，アメリカは使用

主義なので，すでに使用の段階から商標権というのは

生まれています。これを連邦商標登録するとどのよう

になるかと言うと，おまけが付きます。全米で使用さ

れたことが擬制されたり，5年たったらもう争えなく

なったり，つまり原則としてもう無効だと争えなくな

るのです。あるいは，商標権があることについて悪意

を擬制されたり，あるいは水際の取締りの対象になっ

たり，要するに権利が生まれること以外に連邦商標登

録をすることによって効果が生ずるのですけれども，

その効果たるや権利が生まれるということではないと

いうことにご注意いただきたいと思います。

ドイツの場合は，商標指令が重要です。ヨーロッパ

は域内統合をやって 1つの単一市場を作りました。単

一市場を作った以上，国境を越えて商品やサービスが

自由に流通することになります。商品やサービスには

商標が付されますので，EUの構成国それぞれが別の

商標制度を持っていたのでは商品や役務が自由に流通

できません。そこで，ヨーロッパの場合は 1988年で

したか，統一市場を作った意味が損なわれないように

商標指令というディレクティブを出しまして，EUの

加盟国に調和的な商標制度を採るよう指令しました。

この EUの商標指令を受けて成立したドイツ商標法が

Markengesetzです。

スライド 8に示すように，ヨーロッパもアメリカも

すべての標識が商標となるというのが基本的な考え方

です。すべての標識と言っていますが，ただ違う点

は，グラフィックに表現できることを商標指令では求

めています。韓国がグラフィック再現性を容れたと言

いました，あの要件です。グラフィックに表現できる

ということは，このような紙に表現できればグラ

フィック再現性があるということになります。商標指

令の中にはこのように言っていますので，商標指令の

中ではグラフィック再現性というのは商標となるため

の要件になっています。商標成立要件になっているの

ですけれども，ドイツの場合は入っていません。これ

では指令に矛盾するのではないかと思われるかも知れ

ませんが，ドイツではグラフィック再現性というのは

ドイツ商標法の 8条の絶対的登録要件に入っていまし

て，ヨーロッパの場合は商標の定義規定の 2 条に入っ

ています。ドイツは 3 条が定義規定です。グラフィッ

ク再現性というのは絶対的登録要件になっています。

絶対的登録要件なので商標の成立要件ではないのです

けれども，ドイツとしてはそれで商標指令に反してい

ないという理解をしています。

スライド 8で「特に」と言っているところです。こ

れは商標のタイプの例示を示す語ですので，日本の著

作権法の 10条みたいなものです。著作物の定義は 2

条 1項 1号にあるのに，「著作物とは思想または感情

を創作的に表現したもの」という定義規定はあるので

すが，10条で「著作物とはとりわけ次のようなものを

いう」というわけです。「特に」もその例示になるわけ

です。「特に」という表現の下に「人名を含む語，図

案，文字，数字，音響，商品若しくはその包装その他

梱包の形状を含む立体的形状，色彩及び色彩の組み合

わせ」が例示です。色彩の組み合わせというのは英語

で言うと Combinations of Colorsになります。色と色

の組み合わせなのですけれども，この色彩に相当する

ドイツ語，Farbenという複数形の単語を使っていま

す。ドイツの商標の定義規定のところはこのようなこ

とになっています。商標指令は先ほど言ったことです

けれども，この中に香りのようなものは入っていませ

んけれども，「すべての標識」というところで受けてい

ますので，香りや味覚もこれに入ってくる，このよう

な整理です。

下から 3つめの伝統的商標と新しいタイプの商標の

関係では，先ほど言ったように，伝統的商標というの

は文字や図形などを言うわけですけれども，新しいタ

イプの商標というのはそのような文字や図形以外のノ

ントラディッショナルな商標ということになります。

この議論はWIPOの SCTで延々と議論をしておりま

して，議論としては各国間の登録における制度のあり

方というものについてはつき合わせが終わっている段

階ではないかと思います。

アメリカの場合，トレードドレス，これが悩ましい

のです。アメリカの場合，本来はトレードドレスなの

で立体商標が原則です。つまり商品の形状や容器など

が原則なのですけれども，さらには色などのようなも

のもトレードドレスとして議論がされているみたいで

す。しかし，原則としてはトレードドレスなので，3D

といいますか三次元商標のものが原則ということにな

るだろうと思います。「アウターリミッツ」と書いて

いるのは，正確な意味は分からないのですが，伝統的
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な世界の中に外界から入ってくるものであると説明し

ているものがあります。

５ 新しいタイプの商標の登録

（１） 登録例から

これから例示を少しご覧にいれたいと思います。ス

ライド 9は，左側が有名な Qualitexの最高裁判決の

事案です。プレス・パッドにグリーンゴールドの単色

の色彩を商標と認めたものです。これはよく見ると点

線になっているのですけれども，点線は商標の構成要

素ではありません。色だけです。あくまでも商標とい

うのは単色です。これは商標権侵害訴訟になりまし

て，最高裁で争われました。

右側のものはドイツの色彩商標で，これは登録公報

の内容です。一番上は「商標のタイプ」で，「その他の

商標」です。登録される商標は色彩があるか，ありま

す「Ja」，と言っています。色の説明としてはリラ，薄

紫色です。薄紫色という商標の説明があって，その下

の四つめの文章で Verkehrsdurchgesetzte Marke と

いうところは，使用による顕著性で登録されたか，イ

エスということです。だから，これは日本で言うと 3

条 2 項で登録されているということになります。使用

による顕著性です。商品区分は 30類，チョコレート

です。現在登録されています。いつまで生きているか

というと 2014年の 9 月 30 日まで生きています。これ

は色彩商標の単色の登録例ということになります。

音ですけれども，スライド 10 の左側はアメリカの

登録の例です。右側はヨーロッパの登録の例で，イン

テルの登録です。左側のほうは NBCの登録なのです

けれども，ハ長調でソとミとドの音からなる商標とい

うディスクリプション・オブ・マーク，商標の説明が

あるのですけれども，商標の説明としてはこのような

説明で登録が許されています。放送局の NBCが登録

者です。NBCの一連のチャイムに似た音楽的リズム

から構成され，ハ長調でソとミとドからなる商標とい

うように，日本語の訳として適当かどうか分かりませ

んが，そのような商標の説明です。音は米国特許商標

庁で聞くことはできます。下にサイトを表示していま

すけれども，そこで聞けます。

ヨーロッパの場合は，先ほど言いましたようにグラ

フィック再現性が必要です。グラフィック・リプレゼ

ンテイションと言いますけれども，これをノウテイ

ションで表現しています。インテルの音というのはよ

くパソコンで聞く音だと思うのですけれども，違うの

かもしれません。私には音楽的な譜を読む力が皆無な

ので分かりませんが，インテルの取っている音響商標

ということになります。

香りの商標の登録例は非常に少ないのです。ヨー

ロッパで 1件，アメリカで 1件あるようです。スライ

ド 11 の左側がアメリカです。アメリカの場合，グラ

フィック再現性は問題になりませんので，このような

場合，商標の説明，下から 2つめに書いてあるディス

クリプション・オブ･マークで説明するのですけれど

も，このようなものです。この商標はチェリーの香り

がある，それだけです。身も蓋もない説明ですが，そ

れだけなのです。高級レーシングカーのオイルらしい

のですけれども，これは登録がされています。

スライド 11 の右側，これはヨーロッパなのですけ

れども，ヨーロッパの，これは上から三つめに，登録

はエクスパイア，満了したと書いてあります。だか

ら，今は登録がないのですが，ヨーロッパでは登録さ

れていたことがあるのです。テニスボールで刈ったば

かりの芝生の香りというものなのですけれども，ヨー

ロッパの場合は先ほど言いましたように，商標登録す

るためにはグラフィック再現性が要ります。グラ

フィック再現性というのがこれなのです。ザ・スメ

ル・オブ・フレッシュ・カット・グラス。これでグラ

フィック再現性といえるのかと思うのですが，ただ，

先ほども言ったようにこれ以外にヨーロッパで登録さ

れている例はありません。

スライド 12は，動的商標でいずれもアメリカのも

のなのですけれども，上は有名な自動車のドアが開く

ときのユニークな動きです。ランボルギーニか何かで

した。これはヨーロッパにも同じものが出願されたの

ですが，アメリカでは登録されているのですけれど

も，ヨーロッパでは拒絶されています。左側もアメリ

カのもので，数字のゼロが最初は画面全体に表示され

ているのだけれども，それがだんだんとシュリンクし

ていって，小切手の上のゼロになって，その小切手の

上のゼロがまたもう 1回広がっていってフレーム全体

に広がるまでの動きということのようです。このよう

なものがアメリカで登録されています。

スライド 13は，ホログラムで左側がヨーロッパで，

右側がアメリカだったと思います。ホログラムがその

まま使われているわけです。右側のものはタバコの

ケースがこのような形らしいです。タバコのケースは
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このホログラムになっています。左側のほうはアメリ

カンエキスプレスのホログラムということです。

スライド 14 はポジションマークと呼ばれる位置商

標の例です。左側のほうはリーバイスのジーンズのポ

ケットに付けられているポジションマークです。右側

のポケットの左にポチッと付いているタグの部分がポ

ジションマークということで登録されているようで

す。右側はヨーロッパのですけれども，ヨーロッパの

場合は筆記具，BOEHMERT & BOEHMERTという

会社が持っているポジションマークで，赤いリングが

頭に付いているのです。これがポジションマークとし

て登録されていて，この形がグラフィック再現性とい

うことです。

（２） 立体商標

スライド 15 は立体商標，これは日本にも登録があ

るので挙げました。ご存知の紛争になっているものば

かりです。右の上はチョコレートのシーシェルバーと

いうものです。右下のものはマグライト，これは 3 条

2 項で商標登録されました。チョコレートのほうは 3

条 2 項を使わないで識別性が認められて商標登録がさ

れました。真ん中のものはワイチェア，これも 3 条 2

項での登録です。それから，有名なコカ・コーラ，こ

れも最初拒絶されたのですけれども，アンケート調査

を使って 3 条 2 項で商標登録をされました。世界の商

標七不思議の一番の例がこれらしいのです。あらゆる

国の教科書でセカンダリーミーニングを持っていると

されるコカ・コーラの容器が日本では登録されなかっ

たからです。コカ・コーラは現在既に登録されており

ますけれども，識別力の証明に最初は窮したというこ

とです。一番左側のものは某社の香水容器です。この

容器の形態については意匠登録されているのではない

か，と思いますが，立体商標でも登録されているとい

うことです。

スライド 15 で「ルビコン」と書いていることを少し

述べますと，商標は，商品とは別のものです。商品に

商標が付されるのです。商品イコール商標というのは

あり得ません。そのような意味からすると，この立体

商標には，商品に対する商標の独立性を失わしめる危

険性があります。でも，平成 8年にこの「ルビコン」

を渡ったのです。国際調和を理由に渡ったのなら，欧

米に比較して余りに厳しい審査は「ルビコン」を渡っ

た意味がありません。国際化を理由に立体商標を採用

したのであれば，「ガラパゴス」や「マダガスカル」の

ように独自の種を残しても，制度採用の趣旨や，マド

リッド・プロトコルの趣旨にも合わないように思いま

す。

当初，特許庁の実務も裁判所の判断も立体商標の識

別性の判断は厳格を極めていたのですけれども，近

時，容器については変化が認められます。右の三つの

商品それ自体の形状については，なお特許庁の実務を

裁判所は承認していると思います。その点については

後で申し上げますけれども，容器については従来とは

かなり違ってきたと思います。もっとも，論理的な整

合性があるのかという疑問は残ります。例えば，この

マグライトとコカ・コーラは，3 条 2 項という同じ理

由で識別性を認めました。問題だったのは何かと言う

と，立体形状にマグライトと微細な文字がくっ付いて

いたのです。その文字を除いて，マグライトは立体商

標として 3 条 2 項に基づき商標登録を求めたわけで

す。識別性の有無は看者の認識ですので，気をつけて

みないと分からないような小さい文字の位置，大きさ

など態様によって，容器形状のみで識別力を発揮して

いるのかどうかを判断するということは十分可能だと

思います。これに対して，コカ・コーラの場合は世界

で一番有名な文字商標が，容器のど真ん中に，最も目

立つような態様でドーンと大きく入っています。マグ

ライトのように，虫眼鏡で見ないと見えないような位

置に小さな文字でマグライトとあるのとは訳が違いま

す。であるにもかかわらず，マグライト判決をそのま

まコピーアンドペーストしてコカ・コーラ容器の識別

性を認めるというのは裁判所の説得力において責任あ

る説示として適切なのか，と思っております。

（３） ある統計から

新しいタイプの商標を入れた場合のどのような影響

が出るかということなのですけれども，スライド 16

は全部ヨーロッパの数字です。ヨーロッパの数字で，

一番左側のところは 1996年から 2011年までの間です

から，合計 16，17年ぐらい，17年間で 79万件強です

が，この数字の中から，ワードマークも図形商標もあ

るので，これらを差し引かないといけません。割合と

しては，およそ 99％が伝統的商標です。立体商標が

3,700，色彩が 272，ホログラムが 3，香りが 1，先ほど

のものです。「新鮮な芝生のにおい」というのがこれ

です。下に 12分の 1 とあるのはアメリカのものなの
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ですけれども，1というのが先ほどのモーターオイル

のにおい，チェリーの香りというのがこの 1になって

います。ですから，アメリカにも 1 つしかないので

す。その他のポジションマークなどそのようなもので

す。音が 129，これは 17 年間で，です。アメリカは

130 あるそうです。

結局，日本の場合，この制度を始めた場合，正確な

ところは分かりませんけれども，アメリカやヨーロッ

パの先例からすると，新しいタイプ商標は全体の 1％

か 0.5％ということです。コストを考えると，新しい

タイプの商標の導入は無駄だとおっしゃる方もあるの

かもしれませんけれども，コストを必要としないよう

なやり方もあるでしょう。特許庁のシステムに乗せな

いような形のものを考えて，費用対効果を考えた手作

業でのやり方もあると思うのです。

６ 商標適合性について

（１） 基本的な考え方

ここから先は各論です。新しいタイプの商標制度を

採用する場合，商標としての適合性を考えないといけ

ません。どのような標章を商標として認めていくかと

いうことです。商標の同定機能とは，商品の出所，品

質等さまざまな特性を同定する機能をいいます。例え

ば商標の機能というと，出所表示機能を本質的機能と

よんでいます。だけど，出所表示機能という機能は，

例えば証明商標では問題になりません。品質の同定性

を証明するだけです。同定機能というのは，出所につ

いて商標を付けることで同定化したり，販売元を商標

で同定化したり，団体商標の場合は団体に属する商品

の同定化をしたり，品質について同定化をしたり，そ

のような機能を商標は果たすと考えています。同定機

能を果たす商標には，独立性と単一性が要るだろうと

考えています。商標の独立性と単一性という性質が新

しいタイプの商標の場合に確保できるかどうかという

ことが問題だし，そのようなものを確保するような制

度でなければいけないのだろうと思います。

後もう 1つ，商標適合性を考える場合に，識別性を

どうするかという問題があるのです。アメリカでも

ヨーロッパでも識別性が定義に入っています。商標の

定義において，識別性を入れる形で，2 条 1項を見直

すというのは有力な考え方です。ただ，2 条 1項を見

直すことになると，この規定を取り込んでいる不正競

争防止法との関係も考えざるを得ないでしょう。この

問題は商標小委で考える必要のない問題として割り切

らざるを得ないようにも思えます。

それから，2 条に識別性を入れると 3 条をどうする

かという問題が起きてきます。3 条も識別性を定めて

いますので，定義中の識別性と 3 条の中の識別性をど

のように整理するかという問題が起きます。1つの考

え方は先ほどの著作物の定義のようなものです。2 条

1項 1号の定義と 10条の例示という規定の仕方のよ

うに，2 条 1項では識別性を定義しておいて 3 条 1項

ではその定義の具体的な例示を挙げるというやり方も

あります。スライド 17 の下から 3 つめのところに，

抽象的識別性と具体的識別性というのを入れています

けれども，実はドイツがやっているものです。ドイツ

は識別性という定義を商標の定義の中に入れながら絶

対的登録要件の中でも規定しているのです。その関係

をどのように読むかというと，EUの中で唯一ドイツ

スタイルと言っているのですけれども，ドイツの場合

は抽象的な識別性を定義規定の中で，具体的な識別性

を 8条でという書き分けをしていますので，そのよう

なものも 1つ参考になってくるだろうと思います。

それから，商標の定義中に識別性を入れる場合，使

用による顕著性は別に考えることになりますが，識別

性の規定を別に設ける場合は，使用による顕著性を含

め，それらをどちらの規定に振り分けるかということ

も出てきます。

下から 2つ目に，商標の機能と本質的価値というこ

とを挙げています。アメリカ法では機能性というキー

ワードが出てきます。アメリカ法では，商標として保

護されるべきでない標章を機能性で落としています。

日本法にも，商標法 4条 1項 18号にあります。商品

や商品の包装については，4号 1項 18号で機能を確保

するために不可欠な立体的形状は保護の対象から除か

れます。このようなことが新しいタイプの商標の場合

にも妥当するかどうかです。別の考え方もあるのでは

ないかという意味で，本質的価値というものを挙げて

います。

適合性については先ほど申し上げましたが，スライ

ド 18 で単一性と統一的な一体性と書いているのは同

じことを意味しています。要するに，商標というのは

単一なものでなければなりません。つまり，1 つの商

標は 1つでなければなりません。一体として認識でき

るものでなければなりません。商標の要部認定するこ

とに異論はありませんが，その要部は原則 1 つでなけ
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ればいけない，という意味です。要部を複数認めると

すると，侵害の類否の判断などで商標の部分保護を認

める結果ともなってしまいます。そういうことから

も，新しいタイプの商標を採用する際には，要部が複

数になるような新しいタイプの商標は商標適合性のと

ころで外すべきではないかと思います。これを 1商標

1出願の原則で見るのはまずいと思います。つまり，1

商標 1出願の原則違反は拒絶理由になっても，無効理

由にはなっておりません。登録されてしまうとそれが

生き残ることになります。このような整理の仕方は今

後の検討段階で問題になってくると思います。

現在でも，立体形状からなる標章と文字標章の場合

に，願書に商標見本として立体形状があり，その形状

の下に，例えば「おーい，お茶」と入っているような

場合，このような場合には商標として成立おりませ

ん。申し上げていることはお分かりになりますね。つ

まり，立体形状と文字の結合商標の場合，立体的な形

状と文字が結合しているということが願書の記載，つ

まり商標見本から認識できる必要があるわけですけれ

ども，商標見本を見ると立体形状が書いてあってその

下に「おーい，お茶」と書いてあるという場合は，こ

れは商標として成立していませんので，今でもこれは

商標としては成立していないものと見ていると聞いて

います。では，瓶の周囲にある場合はどうか。これは

確かに一方から見たら後ろは見えないことは見えない

のですけれども，これは単一性の枠の中で，統一性の

中で見ていいと思っています。例えば，アメリカの場

合は音の商標は長さが 30秒なのです。私は 30秒の音

というのは長すぎるのではないかとさえ思います。動

きの商標，モーションマークの場合でも，これは後で

も出ると思うのですけれども，要部が複数になるよう

な長い動きのようなものは，私は商標適合性で切って

おく必要があるのではないかと考えています。

それから，独立性です。これは立体商標の場合，典

型的な問題なのですけれども，しかし立体商標はすで

に入りましたので，後から四の五の言っても仕方あり

ません。唯一われわれに残されているのは，国際化と

いう導入の趣旨を活かしつつ，商標は商品と独立して

いるという原則を解釈において実現し，独立性をどこ

まで確保できるかというところが重要になるであろう

と思います。

香りというのは香水の場合，香りの商標ともなり得

るとすると，商品そのものでもあるのです。つまり，

商品の形状という場合，その形状は商品そのものなの

ですけれども，香水の香りは商品そのものです。ここ

をどのように考えるかということです。立体商標の場

合は 4条 1項 18号ですけれども，4条 1項 18号の機

能でいけるかどうかということになろうと思います。

機能でいけるかどうか。私個人としては，ヨーロッパ

などの例を見ると違う方向も考えられるのではないか

と思っておりますので後でご紹介します。

それから，グラフィック再現性です。これは韓国が

入れて，ヨーロッパも入れておりますので，日本の場

合も十分このグラフィック再現性というのは考慮に値

するものだろうと思います。グラフィック再現性とい

うのは，図面を必須とすることになりますので，ノウ

テイションを入れたりすることになりますし，香り

だったら何か地震の波形のような，ガスクロマトグラ

フィを必須にするのか，ということです。動きの商標

の場合，アメリカ審査基準だったら静止画 5図で特定

するみたいですけれども，動きをどのように特定する

のかということも問題になってきます。グラフィック

再現性でいくのか，アメリカのようにディスクリプ

ション・オブ・マーク，商標の説明でいくのかという

問題があります。これは両方を入れてもいいのです

が，では登録商標の範囲はどうして決めるのかとい

う，商標法 27条の問題があります。特許でのクレー

ムの範囲を何に基づいて特定していくかという問題に

つながっていきますので，そこと連動させて絞り込ん

でいく必要があります。

（２） 単一性

商標の適合性として単一性のところで先ほど言いま

したように，音で長い時間があるもの，モーション

マークで海の波が岩にぶつかっている動きから始まっ

て富士山に行くような一連の動きが出願されることが

考えられます。このような場合，要部判断は，富士山

と最初の岩場になると思うのです。これをどのように

するかということなのですけれども，部分保護を認め

ないという趣旨からも，こういうものは商標と認めな

いほうが良いと思います。このようなモーションとい

うのは商標そのものの単一性から否定すればよいと考

えています。

同じような問題がホログラムにもあります。ホログ

ラムの場合も，映像は複数あります。複数あるので，

これも動きと同じように考えたらよいと思っていま
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す。例えば，鳩の羽が下にあるのが次の画面で上に上

がるぐらいだったらいいのですが，つまり単一性の中

に入るということでいいのですが，全く別の映像にな

るようなホログラムは単一性からは疑問があるという

ことです。識別性で受けたり，1 商標 1出願の原則で

受けたりするというのはやめたほうがいいという立場

です。

それから，先ほど独立性のところでヨーロッパ的な

考え方があるということを言ったのはこのスライド

20 ですけれども，皆さんの資料にも挙げておりますの

で見ていただければと思います。下がヨーロッパの商

標指令です。1988年の共同体商標指令です。商標指

令よりも前に 1960年代にベネルクス商標法というの

が生まれています。この条文の翻訳は特許庁のウェブ

サイトに載っております。この和訳も特許庁のウェブ

サイトから拝借してきたものです。

（３） 独立性

スライド 20 をご覧下さい。ドイツ商標法 3 条 2 項

は，日本の 4条 1項 18号にも相当する規定です。「技

術的成果を得るために必要な（商品の）形状」とあり

ますが，これが 4条 1項 18号に相当します。上のベ

ネルクス商標法は「工業的効果をもたらす形状」とい

う表現になっています。注目したいのは，その他に

「商品の性質そのものの性質から生ずる形状」，これは

日本で言うと 3 条の「ありふれた標章」ということだ

と思います。「商品に本質的価値をもたらす形状」と

いう規定が(iii)にあります。ベネルクス商標法は，

「商品の実際の価値に影響を及ぼす形状」といってい

ます。これは和訳で，特許庁のウェブサイトからのも

のですけれども，ドイツ語では ihren wesentlichen

Wert beeinflussenといって，ここでは本質的価値と

いうことですけれども，影響を及ぼすというドイツ語

が使われています。ベネルクス商標法のほうは，ドイ

ツ語では「もたらす」というのは verleihenという単

語を使って，英文のほうの商標指令では giveという

単語を使っていますけれども，要するに，本質的価値

を与える形状なのです。形状なのですけれども，原語

はホルム（Form）です。

一番下に例を出したのですけれども，「チーズの薄

い楕円状の形状がこのチーズの独特な香りをもたら

す」という仮定をしますと，このチーズの本質的な価

値は香りなのか形状なのかということになります。ど

う思いますか。ヨーロッパの場合にはいろいろな議論

をするのだろうと思うのです。私がドイツに滞在して

いた 1982，3 年頃，ベネルクス商標法は優れている法

制度であるが，ドイツの商標法はいかにチープかとい

うことも聞きました。市場統合ができて，商標法の統

一が行わなければならないとき，ベネルクス商標法が

さまざまに影響を与えたようです。ヨーロッパが 1つ

の統合体になるわけですから，その構成国であるベネ

ルクス三国の影響は当然予想できますから，その商標

制度がヨーロッパの商標制度につながっていくという

のは当然のことでもあるわけです。

私の関心があるのは，独立性との関係でいうと，ス

ライド 20 の三番目に書いてあるところにあります。

「商品の実際の価値に影響を及ぼす形状」「商品に本質

的価値をもたらす形状」というように，先ほどのベネ

ルクス商標法とヨーロッパ指令の訳を示しています。

例えば，香りの問題になるのは，香水の場合と，消し

ゴムに香水が入っていて消すときにいいにおいがする

消しゴムという場合に，その指定商品が香水で香りの

商標，指定商品が消しゴムで香りというようになって

いたときに，これをどうするかということなのです。

商品の本質的価値と言ったら，香水の場合はまさにそ

のものです。消しゴムはそうでしょうか。私は，そこ

は違うのではないかと思います。このような場合に，

機能性という 4条 1項 18号に倣った形にしていくの

がいいのか，あるいは香水と香りというのは一体の，

独立性のないもので，本質的な価値を決めているもの

だから，これは商標の成立要件といいますか，商標の

適合性のところで落とすほうがいいのかということで

す。

スライド 21 で，ベネルクス商標法の下で問題に

なった 2つの判決をあげています。上はオランダの最

高裁で，下はベネルクス裁判所です。このベネルクス

裁判所は，ベネルクス三国で商標法の解釈に問題が起

きたようなとき，統一的な解釈を示す裁判所，今の

ヨーロッパの ECJに相当する裁判所です。上のほう

はマカロニ，Wokkelsと書いてあります。マカロニの

ような形をした塩入り焼き菓子です。このお菓子を

知っている人はいらっしゃいますか。塩入り焼き菓

子，見た感じはおかきみたいなもので，形はマカロニ

のような形のようです。このマカロニのような形を立

体商標として出願したところ登録がされて，これにつ

いて被告人がその形をした塩入り焼き菓子を作ったら
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商標権侵害だと争いになったという事案です。このと

き，被告は先ほどの本質的価値という部分を抗弁とし

て商標としては無効だ，という主張の仕方をしたのに

対して，原審は形が本質的価値だと，高裁は味覚と歯

ざわりが塩入り焼き菓子の本質的価値であると，最高

裁はまた原原審と同じ判断をしたというものです。

次のベネルクス裁判所の事案は，Burberryのコー

トの裏地の格子柄です。タータンチェックと言うので

すか。あのタータンチェックは本質的価値だと争った

ケースなのです。これで，オランダの最高裁がベネル

クス裁判所に統一的な解釈を求めて先行判断を求めた

ところ，先行判断の求め方が良かったかどうかなので

すけれども，オランダ裁判所の判断では，意匠法等に

よる保護がある場合に限るかどうかという先行判断が

求めたのに対して，ベネルクス裁判所はそのような限

定はないという判断をして，オランダ最高裁に戻した

ということのようです。ここで 1つ注目するのは，こ

の事案は立体形状ではないということです。

Burberryのコートの裏地ですから，裏地に特有な織

りが入っています。あれを立体形状と言うかという

と，普通は言わないと思います。平面形状だと言うの

だろうと思いますけれども，ベネルクスではこの規定

の下で，判断がされている，つまり三次元形状と限ら

ない形状について判断がされているということです。

７ 立体商標と機能性

これからは，立体商標と機能性の話です。先ほどの

ヨーロッパの場合にも，「技術的効果を得るために」と

4条 1項 18号に相当する規定があります。ラナム法

の場合は「機能上の事項を包含するものからなるも

の」は連邦商標登録ができませんし，43 条(a)(3)でト

レードドレスの保護を主張する者は保護の対象たるも

のが機能に関係しないものであるという立証をしなけ

ればならないなど，取消事由，抗弁，異議申立事由と，

商標法の中に機能性がきちんと取り込まれています。

その点では，アメリカもヨーロッパも日本も同じよ

うになっています。ただ，アメリカの場合はちょっと

特殊な事情があって，米国憲法の 1条 8節(8)という

有名な規定があって，著作物と発明の保護は連邦の権

限だという米国憲法の規定があります。つまり，特許

法と著作権法は連邦の権限として立法する，と定めら

れております。州法で連邦の権限である特許法や著作

権法に関わることを行うと，Preemption，専占と言っ

ていますけれども，州が連邦の権限を侵してしまうと

いう問題が起こるわけです。

スライド 23 の上から四つめ，Sears-Compco ルー

ルという有名な最高裁判決があって，今申し上げたよ

うな特許で保護されるような機能を商標で保護するよ

うなことになってはいけないということを，米国では

最高裁のこの 2つの判決で確立しています。その後の

Trafixなどは，今現在特許法の対象になっていなくて

も，過去なっていたということ自体で，その特徴は

strong evidenceになる，といった一連のアメリカ特

有の事情がございます。つまり，機能に関わることは

特許に関わることなので，それは米国憲法上，連邦の

権限である。従って，特許権は連邦の権限であるの

で，州法である商標法や不正競争法で連邦の権限を侵

すようなことがあってはいけないということです。立

体商標というのは一貫してトレードドレスの保護との

関係で発展してきましたので，そのことが求められま

す。

もう 1つ，機能性なのですけれども，ここでは特に

ヨーロッパと日本との関係が問題になるだろうと思う

のですが，ヨーロッパの場合は技術的効果を得るため

に必要かどうかということが問題になっています。技

術的効果を得るかどうか，得るために必要かが問題に

なっているのですけれども，日本の場合は機能を確保

するために不可欠な形状のみが 4条 1項 18号で排除

されるということになっています。アメリカの場合は

機能に関わったらすべてだめなのですけれども，日本

の場合は機能を確保するために不可欠でなければ，あ

る形状が機能に関係があってもその形状には識別力を

認めるという結論にならざるを得ない，と思います。

これは日本の状況については疑問を感じていたとこ

ろなのですけれども，簡単に言ってしまうと，現在，

特許庁の実務は，スライド 23の上から三つめ目が一

番典型的に示しているのですが，カメラが指定商品の

場合，カメラと需要者が認識できる場合，いくらその

カメラが特徴的なデザインであっても，つまり同種の

カメラには認められないようなデザインであっても，

それは識別性を有しないとされています。つまり当該

商品がカメラである場合，カメラと認識できる限り識

別性がないというのが実務です。だけれども，カメラ

を指定商品とする場合に，カメラの図形を平面商標と

して出願する場合は，これはそうはなっていないはず

です。
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サインポストの場合や，容器の場合，サインポスト

も容器も，サインポストであると認識できたり，容器

と認識できたりすると，識別性がないとされているか

というとこれは違いまして，サインポストの場合はサ

インポストと認識できても識別性はあると考えられて

います。サインポストとその商品の関係ですが，指定

商品がカメラでその立体形状が出願されている場合

は，その指定商品はカメラなので，サインポストの場

合はサインポストが指定商品ではないのだから，そこ

は分けて当たり前ではないかとおっしゃるかもしれま

せん。では，容器はどうなのかということなのですけ

れども，飲料が指定商品なのにその容器は，容器だと

認識できると実務は拒絶になります。だから，出願商

標がその指定商品の形状だからという理由で拒絶され

ているのではないのだと思うのです。つまり，指定商

品は飲料水であっても，容器である限り拒絶するとい

うのですから，やはりそこは整合的ではないのではな

いでしょうか。

これはアメリカのお話なのですけれども，アメリカ

の場合，特に言われるのはスライド 26 の三つ目です

けれども，米国最高裁判決で，1992 年のものが，Two

Pesos，タコ・カバーナのレストランの外形がトレー

ドドレスとして商標登録が認められたケースです。店

舗外形に識別性があると認められたケースなのです

が，Wal-Mart 判決は使用による識別性のある場合の

み登録を認めます。つまり生来的な識別性を認めませ

ん。Two Pesosは生来的な識別性を認めます。2つの

最高裁判決で早いのは Two Pesos が 1992 年ですか

ら，Wal-Martは 2000年かそのぐらいだと思います。

そうすると，前の最高裁判決が否定されたのかという

ことなのですけれども，否定されていないと理解され

ています。どのように整合的に理解されているかとい

うと，Wal-Martは洋服なのです。これに対して Two

Pesosの場合はタコ・カバーナのレストランの店舗外

形なのです。これはどう分けるかというと，言ってみ

れば商品それ自体か容器の問題だという形で，2つの

最高裁判決は整合するというように理解しています。

つまり，スライド 27の三つ目のように考えられな

いかということなのです。サインポストと商品容器と

商品形状において，今日の実務や裁判所もそうだと思

うのですけれども，どこで線を引いているかというと

サインポストの商品容器の間で識別性について線を引

いていると思うのです。私はこれらを三つに分けるべ

きではないかと考えています。商品それ自体について

は，先ほどの商標の独立性との関係で言うと，商品と

商標というのは分けて考えないといけないというのが

原則です。個人的には，立体商標というルビコンは渡

るべきではなかったと考えているのですけれども，

渡った以上は商標として認める必要があるので入れる

けれども，容器は全く指定商品とは関係がないし選択

肢が無数にありますし，別に商品によって規定される

わけでもありません。サインポストの識別性と商品容

器の識別性と商品形状の識別性は分けるべきではない

か，と考えています。

８ 新しいタイプの商標の導入に際して

スライド 28 を見てください。常識的には，音は新

しいタイプの商標のときに導入される可能性が高いも

のです。利用者の方もサウンドロゴに関しては資源を

投入されておられます。高額なコストを負担して，サ

ウンドロゴとともに企業や商品のメッセージを伝達し

ています。弁理士の中には，商品に付すことのできな

い音だから，そのようなものを商標法で保護する必要

がないと言う人もいます。商品に付すことができるか

ら商標に入れる必要があるので，商品に付すことがで

きないようなものは不正競争防止法で十分だとも言わ

れるのです。例えば，先ほどのインテルのマークなど

というのは，あれは商品に付していないのでしょう

か。無体物としての商品に付しているのではないかと

私は思います。コンテンツに付していると考えられる

のではないかということです。

音階で表せる音か，表せない音か，自然音かという

ことなのですけれども，権利行使を含めさまざまなス

テージを考えるとグラフィック再現性というのは魅力

的なツールではないかと思うので，ノウテイションに

表せる音というのは非常に重要な性質ではないかと，

個人的には思っています。それを言うと，ではMGM

のライオンの咆哮はどうするのだということになりま

す。それを考えると悩ましいところはあるのですけれ

ども，基本的にはそのように考えています。

音の場合は長いものはだめだと，つまり単一性とい

うのを先ほどから申し上げている通りです。アメリカ

では機能性と言われるのですけれども，例えば着信

音，指定商品が電気のこぎりで音がチェーンソーの

音，自動車に救急車，小売にジングルベルなど，この

ようなものについては当然外すような法的ツールが必
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要となってくると思います。

数字の組み合わせやアルファベットの組み合わせの

場合に問題になりますけれども，やはり音の場合は単

音の組み合わせは三つ以上という，アルファベットの

組み合わせと同じように考えるのが現実的かなと思い

ます。パブリックドメインにある音楽をどうするか，

あるいは一番下にある，例えば今はやりの AKB48 の

サビ，あれを第三者が商標登録してきたらどうするか

という問題が出てきます。これも悩ましいことになる

のですけれども，著作物になればもちろん著作権との

関係が生じます。では，サビは全部著作物かというこ

ともあります。サビというのはある一定の短さで，か

つ，訴求効果も高いので，サビの問題は，音のときに

は避けて通れない問題ということです。

スライド 26 の右側は色彩です。TRIPSの関係で言

うと，やはり輪郭のない色で，Combinations of Colors

ということには対応せざるを得ないと思います。

TRIPSがあるので，さまざまな国家間交渉では必ず

テーブルに上がると思います。先ほどの，香水のにお

いのような商品の本質的価値というベネルクス商標法

の規定ですが，どこに源があるかと言うと，アメリカ

の審美的機能性にあると言われています。そうする

と，機能の問題かということになるのですけれども，

歴史的にはそのようなことなのかもしれませんけれど

も，審美的機能性の問題に本質的価値というものをつ

なげて考えるのはどうかと思っています。

出願人は色を特定する必要があります。色を特定す

るときに，例えばリラという言葉で説明したり，チェ

リーという言葉で説明したりします。そのような商標

の説明で特定が適切にできるのか，あるいはカラー

コード，Pantoneや RALなど，そのようなもので特

定するのかということです。Pantoneも RALもこれ

は民間の会社のコードなので，絶対普遍のものではな

いと言われるのですけれども，しかし，年代を決めて

いくと，ある年代の Pantoneの何番と言えば恐らく特

定はできるのではないかと思います。併用がより確実

でしょう。

色彩枯渇論は非常に重要な問題です。単色を排除す

る，アメリカでは単色に関しては Single Product

Color Ruleと言われているらしいのですけれども，し

かしアメリカのこのルールもその後の Qualitex判決

によって否定されたということです。色もエニシン

グ・ゴーズで，識別性を持っていれば，商標として保

護できるというのが Qualitex判決です。アメリカの

場合の混同のおそれの判断で有名なのは Du Pontテ

ストですけれども，そこでの 13のファクター中で特

に重要なのは「商標全体での外観，称呼，観念及び商

業的印象」というファクターで，これにより判断され

ているようです。

2つの色のコンビネーションの場合，比率が問題に

なるかということなのですけれども，比率，つまり 5

対 5，7対 3という比率です。赤が 3で白が 7などと

いう比率を見ると，それは図形商標になる可能性があ

ります。輪郭のない色彩商標の結合商標ということに

なると，一番下にある使用の実態で判断することにな

りましょう。指定商品でどのような態様で色彩が使わ

れているかということが商標権の効力範囲を判断する

上で重要になってくるのだろうと思います。floating

color，つまり色だけがフロートした状態で，色だけが

単独の状態で保護されるのではないということです。

スライド 29は，動的商標，ホログラムの商標につい

てです。動的商標の場合は先ほど言いました流れがあ

ります。商標に経時的要素が入ってくるのです。時間

の要素が入ってきますので，その時間の要素を入れな

がら商標の単一性や要部の認定などというものをして

いくということになってきます。この場合，何が動く

かというと，当然，標章が動きます。文字や図形が動

きますので，商標の諸規定を考える場合，この「動き」

に関しては手当てが必要になってきます。つまり，動

きと動く「もの」で識別性や類否を判断することにな

ります。商標の定義もこの動きの場合は別の手当てが

必要になると思います。特定の方法は，デジタルデー

タをと言われることがあるのですが，基本は，グラ

フィック再現性でということになると，数枚の図面と

商標の説明とで特定していくことになると思います。

類否判断も同様です。

ホログラムの場合，これは偽造防止のためなどに使

われるわけですけれども，これはやはり先ほど申しま

したように単一性の問題をどうするか，つまりホログ

ラムというのは技術的には百何十枚からなるいろいろ

な画面を 1つのホログラムの中に印刷できるようです

ので，そのような技術的なイノベイションが商標の識

別性や類否判断などで難しい問題をもたらすのではな

いかと思います。ホログラムについては，単一性の問

題というものを考えて，関連性がある場合のみ複数の

画面であっても 1商標として認める，それ以外の場合
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はちょっとどうかな，というのが個人的な印象です。

スライド 30 の，ポジションマークですけれども，こ

れは結合商標ということになります。図形商標と立体

商標を組み合わせれば位置商標は既に保護可能である

と言われていまして，位置商標はある図形がどこかに

置かれるということになります。従って，このような

場合についても商標の定義規定でどうするかというこ

となのですけれども，既に図形と立体商標の結合商標

であるということなら，もう書き込む必要がないとい

うことになりますので，後は特定の問題ということに

なります。これも，図面を提出して，それと商標の説

明によって特定をしていくということになるのではな

いでしょうか。

香りの場合は，先ほどから出てくるようなさまざま

な問題があるので，ここは非常に慎重にならざるを得

ないのですけれども，音や香りであることを唯一の理

由として拒絶しなければいいわけですから，結局，実

際問題としては，欧米にあるようにあれだけ長い歴史

の中で 1件しか認めていないように，日本でも認めら

れないのではないか，現実問題としてはそのように想

像します。

以上で，本日の私の話を終わるわけですけれども，

最後に書いておきましたように，すべては私の拙い個

人的な認識でございまして，特許庁の認識や商標小委

の議論の今後の方向性が今日お話ししたところに示さ

れているわけではございません。さまざまな諸事情，

諸利益，なかんずく利用者の便益や審査機関の利益を

考え，あるいは FTAや TPPといった国際調和の中

で，あるべき商標制度というものが考えられていくと

思っております。本日ご臨席を賜った関係者の方々に

おかれましては，商標小委の真摯に考えているところ

をお含み頂き正確にご発言賜りますようお願いして，

本日の報告は終わりといたします。

以上

(原稿受領 2012. 8. 28)

※拡大図 101 頁参照
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