
- 1 -

審判事件弁駁書

平成２９年１０月４日

特許庁長官 殿

１ 審判の番号 取消２０１７－３００４６２

（商標の番号） （商標登録第４１６０８２１号）

２ 請求人

住所 福岡県糟屋郡志免町別府北４丁目２番８号

名称 株式会社プロタイムズ・ジャパン

３ 請求人の代理人

住所 東京都千代田区永田町二丁目１７番１７号

日野法律特許事務所

電話番号 ０３－５５１０－７３７３

ファクシミリ番号 ０３－５５１０－７３７４

氏名 弁理士 日野 修男

４ 被請求人

住所 東京都渋谷区渋谷１丁目４番１３号

名称 キューピー株式会社

５ 被請求人の代理人

住 所 東京都千代田区丸の内１丁目６番６号

日本生命丸の内ビル 協和特許法律事務所

電話 ０３－３２１１－２３２１

氏 名 弁理士 永井 浩之 他８名

６ 弁駁の内容
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６－１ 被請求人は、答弁書にて「本件商標は、その商標権者によって、第３５類

の指定役務「経営の診断及び指導，市場調査，商品の販売に関する情報の提供」に

ついて、審判請求の登録前３年以内（２０１４年７月１１日乃至２０１７年７月１

０日）の期間（以下、「要証期間」という。）に、日本国内において使用されている

と主張し、その証拠として乙第３号証から乙第８号証を提出する。

６－２ 第１に、他人の知的創作を剽窃する行為は、公序良俗に違反するものであ

り、商標法が保護する「使用」にあたらない。以下、説明する。

（１）商標法５０条が規定する「登録商標（中略）の使用」は、商標法第１条が定

める商標法の目的「この法律は、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。」に沿って解釈されなければならないところ、公序

良俗に違反する商標登録の使用は「商標の使用をする者の業務上の信用の維持」を

図る必要はなく、「産業の発達に寄与」するものでなく、かつ、「需要者の利益を保

護する」ものではないから「使用」にあたらない。

本件登録商標の使用は、以下の理由から他人の知的創作を剽窃するものであり、

公序良俗に違反するものであり、商標法の保護を受ける「使用」にあたらない。な

お、「ひょうせつ【剽窃】」とは「他人の詩歌・文章などの説または文句をぬすみと

って、自分のものとして発表すること。」（広辞苑第３版（甲２３））を意味する。

すなわち、他人の知的創作を剽窃する使用は、公序良俗違反の使用であるから商

標法第５０条の使用ではない。

（２）本件商標は出願前に周知・著名であった、ローズ･オニール作成の人形の図

形とその名称と類似する。

（２－１）ローズ･オニール作成の人形の図形

ローズ･オニールは、米国の雑誌「Ladies' Home Journal」１９０９年１２月号

に掲載した自作のイラスト付き詩「The KEWPIES' Christmas Frolic（クリスマス

でのキューピーたちの戯れ）」にて発表した。そこには多数のキューピーが描かれ

ている（「キューピー物語」甲６・１７頁）。ローズ･オニール作成の人形は「キュ
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ーピー物語」甲６の１７頁から２５頁に描かれている。

ローズ･オニールは、１９１２年１２月１７日、米国特許庁に下記人形の意匠を

出願し、その後登録された（甲５）。

「キューピー物語」甲６の１７頁から２５頁に描かれた人形、及び、ローズ･オ

ニールが意匠登録出願した意匠（甲５）を考慮すると、ローズ･オニール作成にか

かる人形の特徴は次のとおりである。

全体的な特徴としては、

(1) ほぼ直立の人形である。

(2) 乳幼児の体型であり、頭部が全身と比較して大きく、概ね三頭身である。

(3) 裸である。

(4) 性別がはっきりせず、中性的である。

(5) 全体にふっくらとしている。

細部の特徴としては、

(6) 頭の中央部分に上方にとがった形状の髪の毛が生えており、中央部分の毛は前

に垂れており、頭部のその他の部分には髪の毛がない。
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(7) 顔は、縦長の楕円形状であり、頬はふっくらしている。

(8) 目は、丸く大きい。

(9) 眉は、目から離れた位置に小さくに描かれている。

(10) 鼻は、目立たない。

(11) 口は、細く下向きの円弧状に描かれ、唇の端は微笑んでいるような表情に描

かれている。

(12) 首の後方部左右から、小さな双翼がはみ出している。

(13) 両腕は、外方へ伸ばしている。

(14) 両手は、掌を広げている。

(15) 腹部は、豊満で下方にヘソが描かれている。

(16) 胴は、中央部が最も太い。

(17) 左右の足を密着させて、直立している。

(18) 臀部は、ふくよかに描かれている。

（２－２）ローズ･オニールの創作にかかる人形の名称

「キューピー村物語」（甲７）の２５頁では、「Ladies' Home Journal」1909年12

月号を引用し以下のとおり記述されている。

「1909年末、キューピーを初めて発表した雑誌「Ladies' Home Journal」(上)

で、ローズ・オニールはキューピーの名前の由来について記しています。
しる

「注意：このファニーでずんぐりした生き物をキューピー（ＱとＰを一緒にしてＱ

－Ｐｓと発音してください）と呼ぶのは、子どものキューピッドに似ているからで

す。キューピーたちはみんなキューピッドのように、小さな翼がついています。
つばさ

そう、キューピーは「小さなキューピッド」という意味なのです。」と記述されて

いる。上記引用の「NOTE」の原文とその訳文は甲７の３枚目である。

すなわち、ローズ・オニールは「Ladies' Home Journal」１９０９年１２月号に

おいて、「このファニーでずんぐりした生き物」を「Ｋｅｗｐｉｅ」と名付けたも

のであり、「Ｋｅｗｐｉｅ」はローズ･オニールが創作した人形の名称であり、彼女

の知的創作である。また、「キューピー」は「Ｋｅｗｐｉｅ」の日本語表記であり

称呼は同一である。
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（２－３）本件登録商標出願前における「キューピー人形の図形」及び「Ｋｅｗｐ

ｉｅ」、「キューピー」標章の周知性・著名性について

（２－３－１）キューピーの歴史の概要

文部科学省検定済教科書高等学校外国語科用「ＷＯＲＬＤ ＴＲＥＫ English

Communication I」（甲８）には、以下の年表が記載されている。

すなわち、

「 １９０９年 キューピー誕生(Ladies' Home Journal,1909)

１９１２年 キューピー人形発売、世界的ブームに」との記述があり、

１９０９年にキューピーが誕生し、１９１２年に立体のキューピー人形が発売さ

れ世界的ブームになったことが、文部科学省検定済教科書に記載されている。

（２－３－２）「キューピー物語」（大澤秀行）（甲６）

「キューピー物語」（大澤秀行）（甲６）４０頁には以下の記載がある。
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「まず大正２年に三越で国産のセルロイドのおもちゃを売り出したという記録が

ある。まさにその頃、タイミングよく、キューピー人形も輸入され、たちまち人気

を集めたので、セルロイドの国産キューピーもどんどん作られたのである。ちょう

ど第一次世界大戦で、玩具生産では当時の世界の中心だったドイツが戦火に見舞わ

れ、日本に対する需要も急増する。」（４０頁）との記述がある。

すなわち、大正２年に三越でセルロイドのおもちゃが売り出され、そのころ、キ

ューピー人形が輸入され人気を集めたので、セルロイドの国産キューピーもどんど

ん作られたことが記述されている。

（２－３－２）「２０世紀おもちゃ博物館」（甲１０）

同書２９頁には以下のキューピー人形の画像と説明文が記載されている。

すなわち、大正２年に原作者ローズオニールの依頼でビスク製のキューピー人形

が盛んに作られ、子どもたちの人気者となったものである。

また、同書２０９頁の年表には、以下の記載がある。

「１９１３ 東京・巣鴨私立帝国小学校・同付属幼稚園に人形病院が創設される

キューピーが日本で紹介され人気に。輸出用のビスクドール製造される」

「１９１７ セルロイド製のキューピー人形が流行

東京のデパートに特設玩具売場が出現
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児童文化運動が台頭」

すなわち、１９１３年（大正２年）に、キューピーが日本で紹介され人気になっ

たこと、１９１７年（大正６年）に、セルロイド製のキューピー人形が流行し、東

京のデパートには特設玩具売り場が出現したことが記述されている。

（２－３－３） 「春装」（甲１３）

昭和２９年文化勲章を受章した、近代日本画の巨匠鏑木清方（かぶらき きよか

た）画伯は、大正６年、キューピー人形を題材にした「春装」という日本画を国民

新聞の附録として発表した。

（２－３－４）「２０世紀の天使たち キューピーのデザイン」（甲１４）
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２枚目左には、下記の写真とその説明が記載されている。

すなわち、上記の人形が大正２年に日本ではじめて作られたキューピー人形であ

る。また、同書５４頁には下記の記述がある。

上記には「大正９年をはじめとするキューピーの年賀状の多さ（このことは昭和

初期にも言えます）。」（下線は代理人による）と、キューピー人形の図案が多数の

市販の年賀状に取り入れられたことが記述されている。
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（２－３－５）「レトロ年賀状ギャラリー」（甲１６）

（甲１６の２枚目）

（甲１６の３枚目）

上記のとおり、大正５、７年の市販年賀状にキューピー人形が採用されている。
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（２－３－６）兵庫県立歴史博物館作成の「こども文化事典」（甲１１）

兵庫県立文化博物館作成の「こども文化事典」は、大正時代を代表するおもちゃ

８件の中にキューピー人形を入れている（１枚目）

また、キューピー人形の項目には下記の記載がある。

すなわち、キューピー人形は１９０９年にアメリカのローズ･オニールが作成

し、日本では大正のころ流行したとするものであり、同博物館は大正時代を代表す

るおもちゃの一つであるとする。

（２－３－７）「広告キャラクター大博物館」（甲１８）

「ギリシャ神話のキューピッドをセルロイド人形にしたのがキューピー。明治時

代にアメリカで生まれ、大正時代に日本でも国産化されて、子供たちに爆発的な人

気となった。日本初のマヨネーズ誕生も、同じころ」との記述がある。

すなわち、大正時代に子供たちに爆発的な人気となり、日本初のマヨネーズ誕生

と同時期であるとする。

（２－３－８）「丸善と三越」寺田寅彦著（甲１９）

大正９年６月中央公論に発表された寺田寅彦の「丸善と三越」には、

「六階にあつたいわゆる空中庭園は、近ごろ取り払われて、今ではおもちやの陳列所
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になつている。一階から五階までの間に群がつているたくさんの人の皮膚や口から出

るいろいろのなまぬるいガスがここまで登りつめたのを、上からふたをしてしまつたせ

いか、ここへ来ると空気が悪くて長くいるとこれが頭にきいて来る。そのせいでもあるま

いが自分はここにあるおもちやに対してあまりいい気持ちはしない。たとえばセルロイド

で作つたキューピーなどのてかてかした肌合や、ブリキ細工の汽車や自動車などを見

てもなんだか心持ちが悪い。」（下線は代理人による）との記述がある。

すなわち、三越の６階のおもちゃの陳列所にキューピーが陳列されていたことが

大正９年６月発表の寺田寅彦作品（甲１９）に記されている。

以上のとおり、本件登録商標出願前に、「キューピー人形の図形」及び「Ｋｅｗ

ｐｉｅ」、「キューピー」標章は、日本全国において老若男女を問わず周知・著名で

あった。

（３）本件登録商標

本件登録商標は、下記の立体商標である。

（３－１）本件登録商標の構成

本件登録商標は、前述のとおりの人形の立体図のみからなる立体商標である。

（３－２）本件登録商標の図形部分について

（３－２－１）本件登録商標を構成する図形

本件登録商標の立体の特徴は以下のとおりである。

全体的な特徴としては、

(1) ほぼ直立の人形である。

(2) 乳幼児の体型であり、頭部が全身と比較して大きく、概ね三頭身である。
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(3) 裸である。

(4) 性別がはっきりせず、中性的である。

(5) 全体にふっくらとしている。

細部の特徴としては、

(6) 頭の中央部分に上方にとがった形状の髪の毛が生えており、中央部分の毛は前

に垂れており、頭部のその他の部分には髪の毛がない。

(7) 顔は、縦長の楕円形状であり、頬はふっくらしている。

(8) 目は、丸く大きい。

(9) 眉は、目から離れた位置に小さくに描かれている。

(10) 鼻は、目立たない。

(11) 口は、細く下向きの円弧状に描かれ、唇の端は微笑んでいるような表情に描

かれている。

(12) 首の後方部左右から、小さな双翼がはみ出している。

(13) 両腕は、外方へ伸ばしている。

(14) 両手は、掌を広げている。

(15) 腹部は、豊満で下方にヘソが描かれている。

(16) 胴は、中央部が最も太い。

(17) 左右の足を密着させて、直立している。

(18) 臀部は、ふくよかに描かれている。

（３－２－２）本件登録商標と、ローズ･オニールの創作にかかる人形との対比

本件登録商標に描かれた人形は、ローズ･オニールの創作にかかる人形の１８件

の特徴すべてに一致する。

従って、本件登録商標は、ローズ･オニールの創作にかかる人形と類似する。

なお、被請求人は、答弁書にて「本件商標は、キユーピー人形の立体形状（以

下、｢立体形状」という。）を表したもの」（５頁）と、「キューピー人形の立体形

状」が描かれていることを自認するものである。



- 13 -

（４）本件登録商標の使用は多数の法律・条約等に違反する。

（４－１）著作権法違反

(1) キューピー人形についての著作権

ローズ･オニールは、米国の雑誌「Ladies' Home Journal」１９０９年１２月号

に掲載した自作のイラスト付き詩「The KEWPIES' Christmas Frolic（クリスマス

でのキューピーたちの戯れ）」にて発表した。そこには多数のキューピーが描かれ

ている（「キューピー物語」甲６・１７頁）。

(2) 被請求人が被控訴人である、平成１６年(ネ)第１７９７号著作権侵害差止等請

求控訴事件判決に、「ローズ・オニールは、１９０９年イラスト画（甲第１号証）

を創作し、米国の雑誌「Ladies' Home Journal」１９０９年１２月号に掲載した自

作のイラスト付き詩「The KEWPIES' Christmas Frolic（クリスマスでのキューピ

ーたちの戯れ）」にてこれを発表した。なお、１９０９年イラスト画には、様々の

表情、姿態をした同一の幼児像（１９０９年作品。なお、原告指摘に係る別紙著作

物目録１の(2)参照）が描かれ、これらの像に対して「キューピー（Kewpie）」なる

名称が付されているが、同名称は、ローズ・オニールが、従来から、西洋神話の

「キューピッド（Cupid）」にちなんで、そう名付けていたのを、このころから公に

使用し始めたものである」と記述されており、「キューピー（Kewpie）」なる名称

は、ローズ・オニールの創作にかかる名称であることも示されている。

同判決は、キューピー作品の著作権の存続期間については次のとおり判示する。

「(2) キューピー作品は１９０９年から１９１３年までの間に発行されたものであ

り、当時の日米著作権条約及び旧著作権法に基づいて、ローズ・オニールは我が国

におけるキューピー作品に関する著作権を取得した。ローズ・オニールは１９４４

年（昭和１９年）４月６日に米国ミズーリ州において死亡したため、当時の日米著

作権条約及び旧著作権法３条及び９条により、キューピー作品の著作権は、同人の

死後３０年間存続することとなったが、キューピー作品の著作権の存続期間中であ

る１９７１年（昭和４６年）１月１日に施行された著作権法５１条により、その期

間は著作者の死後５０年間とされ、また、連合国特例法４条１項により３７９４日

間の戦時加算がなされることとなった。この結果、キューピー作品の著作権は、平
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成１７年（２００５年）５月２１日まで保護されることとなった。」

すなわち、１９０９年から１９１３年までの間に発行されたキューピー作品の著

作権は平成１７年（２００５年）５月２１日まで存続すると判示するものである。

(3) 現行著作権法（昭和四十五年五月六日法律第四十八号）（平成二八年一二月一

六日法律第一〇八号）は、

「第十条 この法律にいう著作物を例示すると、おおむね次のとおりである。

一 小説、脚本、論文、講演その他の言語の著作物

二 音楽の著作物

三 舞踊又は無言劇の著作物

四 絵画、版画、彫刻その他の美術の著作物 （以下略）

（著作者の権利）

第十七条 著作者は、次条第一項、第十九条第一項及び第二十条第一項に規定す

る権利（以下「著作者人格権」という。）並びに第二十一条から第二十八条までに

規定する権利（以下「著作権」という。）を享有する。

（複製権）

第二十一条 著作者は、その著作物を複製する権利を専有する。」と定め、著作者

は、著作者人格権及び著作権を享有し、著作権の侵害については侵害の差止、損害

の賠償の民事責任の他、「十年以下の懲役若しくは千万円以下の罰金に処し、又は

これを併科する。」（１１９条）の刑事罰が処断される。

キューピー人形の図形は「絵画、版画、彫刻その他の美術の著作物」であり、本

件商標はローズ･オニールの作成にかかるキューピー人形の図形と類似する人形図

形を含むものであるから、現行著作権法（昭和四十五年五月六日法律第四十八号）

施行後から、著作権が保護期間を満了するまでの間に、本件商標を使用すること

は、「著作物を複製する権利を専有する」という著作権を侵害するものである。

さらに、現行著作権法は著作者人格権を規定し、「著作者は、その著作物及びそ

の題号の同一性を保持する権利を有し、その意に反してこれらの変更、切除その他

の改変を受けない」権利を有する（同一性保持権：著作権法２０条）。

本件登録商標の図案は、ローズ･オニールの作成にかかるキューピー人形の図形
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と同一ではない。ローズ･オニールの作成にかかる原著作物に許諾無く改変するも

のであるから同一性保持権を侵害し、著作者ローズ･オニールの人格的利益を損な

うものである。

なお、著作者が存しなくなった場合であっても、「著作物を公衆に提供し、又は

提示する者は、その著作物の著作者が存しなくなつた後においても、著作者が存し

ているとしたならばその著作者人格権の侵害となるべき行為をしてはならない。」

と定め（同法６０条）、人格的利益の侵害に対しては、「著作者又は実演家は、故意

又は過失によりその著作者人格権又は実演家人格権を侵害した者に対し、損害の賠

償に代えて、又は損害の賠償とともに、著作者又 は実演家であることを確保し、

又は訂正その他著作者若しくは実演家の名誉若しくは声望を回復するために適当な

措置を請求することができる。」（同法１１５条）と定め、「著作者又は実演家の死

後においては、その遺族（中略）は、著作者人格権を侵害する行為に対して前条の

請求をすることができる。」（同法１１６条）と定めるものである。

すなわち、本件登録商標を使用する行為は、現行著作権法に違反し、民事・刑事

の責任を負う違法行為である。

(4) 以上のとおり、本件登録商標は著作権法に違反して作成、複製されてきたもの

であり、著作者の人格的利益・著作財産権を侵害し、その使用は公序良俗に違反す

る。

（４－２） 不正競争防止法違反

不正競争防止法（平成五年五月十九日法律第四十七号）（平成二八年六月三日法

律第五四号）は、

「（定義）

第二条 この法律において「不正競争」とは、次に掲げるものをいう。

一 他人の商品等表示（人の業務に係る氏名、商号、商標、標章、商品の容器若

しくは包装その他の商品又は営業を表示するものをいう。以下同じ。）として需要

者の間に広く認識されているものと同一若しくは類似の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
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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して、他人の商品又

は営業と混同を生じさせる行為

二 自己の商品等表示として他人の著名な商品等表示と同一若しくは類似のもの

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

行為」と規定し、周知な商品等表示を使用して他人の商品又は営業と混同させる行

為、著名な商品等表示を使用する行為を不正競争とし、差し止め（３条）、損害賠

償責任を認める（４条）ほか、「五年以下の懲役若しくは五百万円以下の罰金に処

し、又はこれを併科する」刑事罰に処する（２１条２項）と定めるものである。

周知な商品表示であるローズ･オニール作成のキューピー人形の図形あるいはそ

の名称を使用して、キューピー人形と関係があるかのような混同を生じさせる行

為、あるいは、

著名な商品表示であるローズ･オニール作成のキューピー人形の図形あるいはそ

の名称を使用する行為は、不正競争に他ならない。

以上のとおり、本件登録商標は、不正競争防止法に違反して使用されてきたもの

であり、公序良俗に違反する。

（４－３）工業所有権の保護に関するパリ条約違反

(1) 「工業所有権の保護に関するパリ条約」は１８８３年３月２０日成立し、わが

国は、明治３２年（１８９９年）に加入した。

(2) わが国は、大正１４（１９２５）年に合意された工業所有権の保護に関するパ

リ条約（以下「パリ条約」という）のヘーグ改正条約に合意した。それには不正競

争の禁止について以下の条項が含まれている。

「（１）各同盟国は、同盟国の国民を不正競争から有効に保護する。

（２）工業上又は商業上の公正な慣習に反するすべての競争行為は、不正競争行為

を構成する。

（３）特に、次の行為、主張及び表示は、禁止される。

いかなる方法によるかを問わず、競争者の営業所、産品又は工業上若しくは商業
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上の活動との混同を生じさせるようなすべての行為」

すなわち、上記ヘーグ改正条約においては、「工業上又は商業上の公正な慣習に

反するすべての競争行為は、不正競争行為を構成すること」「競争者の営業所、産

品又は工業上若しくは商業上の活動との混同を生じさせるようなすべての行為」は

禁止されたものである。

(3) １９３４年に「工業所有権の保護に関するパリ条約ヘーグ改正条約」を批准す

る機会にあたり、旧不正競争防止法（昭和９年法律第１４号）が制定され、周知商

品表示の冒用行為を禁止する条項が盛り込まれたものである。

(4) １９６７年７月１４日に成立したストックホルム改正パリ条約では、

「第６条の２ 周知商標の保護

（１）同盟国は、１の商標が、他の１の商標でこの条約の利益を受ける者の商標と

してかつ同一若しくは類似の商品について使用されているものとしてその同盟国に

おいて広く認識されているとその権限のある当局が認めるものの複製である場合又

は当該他の１の商標と混同を生じさせやすい模倣若しくは翻訳である場合には、そ

の同盟国の法令が許すときは職権をもつて、又は利害関係人の請求により、当該１

の商標の登録を拒絶し又は無効とし、及びその使用を禁止することを約束する。１

の商標の要部が、そのような広く認識されている他の１の商標の複製である場合又

は当該他の１の商標と混同を生じさせやすい模倣である場合も、同様とする。

（２）（１）に規定する商標の登録を無効とすることの請求については、登録の日

から少なくとも５年の期間を認めなければならない。同盟国は、そのような商標の

使用の禁止を請求することができる期間を定めることができる。

（３）悪意で登録を受け又は使用された商標の登録を無効とし又は使用を禁止する

ことの請求については、期間を定めないものとする。」

以上のとおり、周知商品表示を冒用する行為の禁止と、かかる商標登録について

５年間の無効請求の期間の設定と、悪意の登録・使用については無効請求の期間を

制限しないことが合意されたものである。

本件登録商標は、上記第６条の１（１）項に違反するものであり、悪意の登録・

使用であるから無効請求の期間制限を受けない。
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（４－４）ＴＲＩＰＳ協定違反

１９９５年１月１日に発効した「知的所有権の貿易関連の側面に関する協定」

（通称：ＴＲＩＰＳ協定）は、

「第１６条 与えられる権利 （中略）

（２）１９６７年のパリ条約第６条の２の規定は、サービスについて準用する。加

盟国は、商標が広く認識されているものであるかないかを決定するに当たっては、

関連する公衆の有する当該商標についての知識（商標の普及の結果として獲得され

た当該加盟国における知識を含む。）を考慮する。

（３）１９６７年のパリ条約第６条の２の規定は、登録された商標に係る商品又は

サービスと類似していない商品又はサービスについて準用する。ただし、当該類似

していない商品又はサービスについての当該登録された商標の使用が、当該類似し

ていない商品又はサービスと当該登録された商標の権利者との間の関連性を示唆

し、かつ、当該権利者の利益が当該使用により害されるおそれがある場合に限

る。」と規定し、

１９６７年のパリ条約第６条の２の周知商品表示の保護条項は、商標の権利者と

の間の関連性を示唆し、かつ、当該権利者の利益が当該使用により害されるおそれ

がある場合において、登録された商標に係る商品又はサービスと類似していない商

品又はサービスについて準用するものとした。

（４－５） 文学的及び美術的著作物の保護に関するベルヌ条約パリ改正条約違反

１９７１年７月２４日成立し１９７５年４月２４日わが国で発効した同条約は、

「第六条の二 〔著作者人格権〕

(1) 著作者は、その財産的権利とは別個に、この権利が移転された後においても、

著作物の創作者であることを主張する権利及び著作物の変更、切除その他の改変又

は著作物に対するその他の侵害で自己の名誉又は声望を害するおそれのあるものに

対して異議を申し立てる権利を保有する。」と定め、財産的権利、すなわち著作権

とは別に、著作者人格権を規定し、「著作物の変更、切除その他の改変」に対する
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権利を認めた。

本件登録商標の図案は、ローズ･オニールの作成にかかるキューピー人形の原著

作物を許諾無く改変するものであるから、著作者の人格的利益を損なうものであ

り、それを使用することは本条約の趣旨に違反する。

（４－６） 社団法人日本経済団体連合会「知的財産権に関する行動指針」違反

（甲２２）

「経団連は、わが国の代表的な企業1,350社、製造業やサービス業等の主要な業

種別全国団体109団体、地方別経済団体47団体などから構成されています(いずれも

2017年4月1日現在)。その使命は、総合経済団体として、企業と企業を支える個人

や地域の活力を引き出し、我が国経済の自律的な発展と国民生活の向上に寄与する

ことにあります。このために、経済界が直面する内外の広範な重要課題について、

経済界の意見を取りまとめ、着実かつ迅速な実現を働きかけています。」とする、

一般社団法人日本経済団体連合会は、２００５年７月１９日「知的財産権に関する

行動指針」を発表した。それには、「１．知識社会における知的財産権の重要性に

鑑み、他者の知的財産権を尊重するとともに、国内外においてそのための風土作り

に努める。」（甲２２）と規定されている。わが国の経済団体の連合会において、他

社の知的財産権を尊重することは、企業活動の基本的な行動指針であることが確認

されているものである。

もとより「知的財産権に関する行動指針」は法令ではないが、わが国の経済団体

の連合会が「他者の知的財産権を尊重する」と定めている事実は、かかる規範が

「事実たる慣習」として法規範性を有することを示すものにほかならない。

ローズ・オニールの作品であるキューピー人形やその名称を無断で冒用すること

は、「他者の知的財産権を尊重する」という企業活動の基本的な行動指針に違反す

るものであり、公序良俗に違反する。

（４－７）本件登録商標は剽窃的出願により登録され、その使用は剽窃行為「他人

の詩歌・文章などの説または文句をぬすみとって、自分のものとして発表する」も
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のに他ならない。

（４－８）「キューピー物語」（甲６）４６頁には、次の記述がある。

（中略）

すなわち、

「ちょうどキューピー人形が、日本でも人気急上昇の時期であった。」

「食品工業株式会社(現・キューピー株式会社)の実質的な創業者であり、かねてか

らマヨネーズの製造販売をしたいと考えていた中島董一郎氏は、高碕氏の話をきい

て、ブランドには是非「キユーピー」を使いたいと思った。アメリカからやってき

て、人気ももちろんだが、キューピーは愛と幸せを運ぶといわれ、マヨネーズを売

り出すのにイメージ的にピッタリで最高だと思われたのだ。」との記述があり、本

件登録商標の出願人である中島董一郎は、キューピー人形が日本で人気であったの

で、その人気にあやかって「マヨネーズを売り出すのにイメージ的にピッタリ」

と、「キューピー人形」とその名称を「自分のものとして商標登録すること」を決

意した経緯が記述されている。
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（４－９）「月刊政経人」（甲２５）１９１頁には、次の記述がある。

すなわち、被請求人の創業者である中島董一郎は先輩で東洋製缶株式会社の高碕

達之助社長を訪ねて、マヨネーズの商標について、

「日本語で分かり、英語で書けて、しかも絵に描けるもの。この三つですね」と

の希望を申し述べたところ、

当時、セルロイドのキューピー人形は、子供たちのマスコットになっており、

高碕達之助は「それならキューピーだよ」と、断定口調で答えた。

そこで、中島董一郎は「私の希望にぴったりのトレードマークです。それを頂き

ます」と、日本で初めて製造販売するマヨネーズを「キユーピーマヨネーズ」と命

名したものである。

上記には、中島董一郎が他人の知的創作である「キューピー人形」を「私の希望

にぴったりのトレードマークであるとし「それを頂きます」と、「キューピー人形

の図案」「キューピーの名称」を「自分のものとして商標登録すること」を決意し

た経緯が生々しく記述されている。

（４－１０） Wayback Machineについて

Wayback Machineは、インターネット上の過去のデジタル情報を保存するサービ

スであり、これによれば、過去のウェブページ上のデータを参照することができる
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（甲２６）。

（４－１１）被請求人のホームページの記載

インターネット・アーカイブに保存された、２００１年７月１８日付被請求人作

成のホームページ（甲２７の１）には、以下の記述がある。

「命名 キューピー

キューピーは、アメリカのイラストレーター、ローズ・オニールさんが、ローマ

神話に登場する愛の神、キューピッドをモチーフに発表したイラストです。これが

全米で大ヒットし、いろいろな商品のコマーシャルやクリスマスカードにも使用さ

れるようになりました。

大正時代に日本でもセルロイドの国産キューピーが大流行。創業者である中島董

一郎がマヨネーズを発売するにあたり、お年寄りから子供まで幅広く愛される商品

に育てたいという思いを込め、人気者のキューピーを商標にしました。

当初は食品工業株式会社だった社名も、1957年（昭和32年）に“キユーピー株式

会社”に変更しました。」

上記には、被請求人が使用する「キューピー」は、ローズ･オニールがキューピ

ッドをモチーフに発表したイラストであること、全米で大ヒットし、大正時代に日

本でもセルロイドの国産キューピーが大流行したことから、中島董一郎が、「幅広

く愛される商品に育てたいという思いを込め」て、人気者のキューピーを商標にし

たことが記載されている。すなわち、他人の著名標章を自分のものとして商標登録

した経緯が記載されているものである。

また、２００５年３月８日付キューピー株式会社のホームページ（甲２７の２）

にも、同一の記載が存在する。

（４－１２）萼優美著「"商標のただ乗り"の問題」（甲２８）

特許法、商標法、意匠法等工業所有権法４法の逐条解説を著した萼優美は、弁理

士会発行の「パテント」において、次のように記述する。
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すなわち、「他人の商標のイメージを破壊し、その表彰力をダイリューショソす

ることは明かに商標権者の業務上の信用を稀薄ならしめる行為であり、従つてフリ

ーライドは商標法の根本精神に反するものである。」

「商漂法第４条第７号の公の秩序とは民法第９０条にいわゆる公序良俗のみをいう

ものではなく、商標法第１条の精神により維持される商品流通社会の秩序をも包含

するものと解せられるからフリーライド商標の出願は同号の規定により処理せられ

るべきものと考える。」と、述べるものである。

フリーライドは他人の著名商標にただ乗りする行為であり、まさに、剽窃的行為

に他ならない。

知的財産法の大家である萼優美は、剽窃的出願によるフリーライドは、商標法４

条７項の公序良俗違反に該当すると主張されるものである。

（４－１３）昭和５８年審判第１９１２３号

漫画のポパイの図柄とポパイの名称からなる下記の登録商標について、
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審決は「本件商標は、前記したとおり漫画の「ポパイ」又はキヤラクターとして

の「ポパイ」そのものを直ちに認識させるものであり、その構成内容からみて、請

求人等が正当な権利を有して著名となつていた漫画「ポパイ」と偶然に一致する標

章を採択したものとみることができないばかりでなく、本件商標の登録出願人が、

本件商標に係る登録出願をするにつき、請求人等(著作権者、複製許諾者)より許諾

を得た事実を認めることができないものである。したがつて、本件商標は、前記の

漫画「ポパイ」に依拠し、これを模倣又は剽窃して、その登録出願をしたものであ

ると推認し得るものであるといわざるを得ない。

そうとすれば、かかる経緯によつて登録を得た本件商標の登録を有効として維持

することは、前記「ポパイ漫画」の信用力、顧客吸引力を無償で利用する結果を招

来し、客観的に、公正な商品又はサービスに関する取引秩序を維持するという前記

法目的に合致しないものといわなければならない。」

「加えて、本件商標は、請求人が著作権を有するポパイの図形と、これと不可分

一体のものとして世人に親しまれてきた「POPEYE」及び「ポパイ」の文字を結合し

てなるものであるから、これを著作権者等に無断で使用することは、商標法第29条

による規制の対象となるものであり、かつ、著作権法第21条の複製権・同法第112

条の差止請求権・同法第118条の侵害とみなす行為等によつても規制されているの

で、前記商標法第4条第1項第7号の運用指針の１つである「他の法律によつて、そ

の使用等が禁止されている商標」に該当するものであると解される。

なお、被請求人に、本件商標を永年使用していること、また、本件商標の使用に

つき著作権者たる請求人は、被請求人による使用を黙認してきた等を主張する。し
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かしながら、本件商標は、前記したとおり、その使用が商標法と著作権法による規

制の対象とされているものであるから、そのような商標をいかに永く使用したとし

ても、商標法による権利の正当な行使とはいえないものである。」

「以上の次第であるから、本件商標は、公の秩序または善良の風俗を害するおそ

れがあるものであつて、商標法第４条第１項第７号に違反して登録を得たものとし

て、同法第４６条第１項により、その登録を無効にすぺきものとする。」（下線は代

理人による）と、商標法４条１項７号の公序良俗違反に該当すると判断した。念の

ため、審決公報を証拠提出する（甲２９）。

（４－１４）被請求人による全区分出願・登録

被請求人は本件登録商標の他、「キューピー人形の図形」、「キューピー」、「ＫＥ

ＷＰＩＥ」などからなる、キューピー関連商標を６１９件を出願し、登録し、ある

いは譲り受けたものである（甲３０）。

「日本語で分かり、英語で書けて、しかも絵に描けるもの。この三つ」を満たす

ものとして、中島董一郎は「私の希望にぴったりのトレードマークです。それを頂

きます」と、日本で初めて製造販売するマヨネーズを「キユーピーマヨネーズ」と

命名した（甲２５）。

他人の知的創作である「キューピー人形の図案」「キューピーの名称」を「自分

のものとして商標登録すること」の中島董一郎の決意を、その後商品役務区分の全

区分において出願、登録したものである。かかる商標出願・登録の行為は、他人の

著名標章を自己のものとする知的財産の剽窃に他ならず、商標法制度の根幹を揺る

がす不法行為である。

（４－１５）特許法、実用新案法、意匠法、商標法、著作権法、不正競争防止法、

種苗法等の知的財産権法の基本は「他者の知的財産を尊重する」という根本理念を

実現するものである。他人の知的財産を剽窃して使用する行為は、「他者の知的財

産を尊重する」という理念に違反することであり、わが国の「公序」である知的財

産法制の根本理念に違反するものと言わざるを得ない。
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国際的に視点を移せば、パリ条約、ベルヌ条約、ＷＩＰＯ条約、万国著作権条

約、ＴＲＩＰＳ協定等個々の国際条約を挙げるまでもなく、知的財産をめぐる国際

的ハーモナイゼーションの元においては、「他者の知的財産を尊重する」という根

本理念は、わが国のみならず全世界において知的財産に係わる公序を形成するもの

である。

以上のとおり、本件登録商標の使用は、かかる知的財産に係わる公序に違反する

ものである。

（４－１５）昭和３６年４月１日東京高等裁判所判決

東京高等裁判所は、昭和３６年４月１日、審決取消訴訟（昭和３５年（行ナ）第

４１号）において、「登録商標の指定商品である「散薬、錠剤」の製造について

は、薬事法の規定により、製造許可が必要であり、その製造許可がなされないま

ま、つまり、法律に違背した製造・販売がなされたとしても、右の行為は、登録商

標の正当な使用として顧慮するに値しない。」として、登録商標の不使用の事実を

認めない、とした審決を取り消した。

この高裁判決は、法律に違反する商標の使用は「登録商標の正当な使用として顧

慮するに値しない」とし、商標法の保護を受けないこと、そして、不使用取消審判

における使用にあたらないことを宣明した。

（４－１６）小括

以上のとおり、本件登録商標の使用は、他人の知的創作を剽窃する行為は、公序

良俗に違反するものであり、商標法の保護を受ける「使用」にあたらない。

６－３ 第２に、被請求人が提出する乙３から乙８の各証拠は、いずれも本件登録

商標の使用にあたらない。

商標法は「この法律は、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。」（第１条）ものであり、「この法律で標章について「使
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用」とは、次に掲げる行為をいう。」（同法第２条３項）と「使用」の意義を定義し

（下線は代理人による）、役務商標については、

「三 役務の提供に当たりその提供を受ける者の利用に供する物（譲渡し、又は貸

し渡す物を含む。以下同じ。）に標章を付する行為

四 役務の提供に当たりその提供を受ける者の利用に供する物に標章を付したもの

を用いて役務を提供する行為

五 役務の提供の用に供する物（役務の提供に当たりその提供を受ける者の利用に

供する物を含む。以下同じ。）に標章を付したものを役務の提供のために展示する

行為

六 役務の提供に当たりその提供を受ける者の当該役務の提供に係る物に標章を付

する行為

七 電磁的方法（電子的方法、磁気的方法その他の人の知覚によつて認識すること

ができない方法をいう。次号において同じ。）により行う映像面を介した役務の提

供に当たりその映像面に標章を表示して役務を提供する行為

八 商品若しくは役務に関する広告、価格表若しくは取引書類に標章を付して展示

し、若しくは頒布し、又はこれらを内容とする情報に標章を付して電磁的方法によ

り提供する行為 」等を「使用」と定義し、「商標の使用」は商標の本質的機能であ

る自他商品・役務を識別を実現する態様での使用であると定義するものである。

商標法第５０条は「継続して三年以上日本国内において商標権者、専用使用権者

又は通常使用権者のいずれもが各指定商品又は指定役務についての登録商標（中

略）の使用をしていないときは、何人も、その 指定商品又は指定役務に係る商標

登録を取り消すことについて審判を請求することができる。」（第１項）、

「前項の審判の請求があつた場合においては、その審判の請求の登録前三年以内

に日本国内において商標権者、専用使用権者又は通常使用権者のいずれかがその

請求に係る指定商品又は指定役務のいずれかについての登録商標の使用をしている

ことを被請求人が証明しない限り、商標権者は、その指定商品又は指定役務 に係

る商標登録の取消しを免れない。」（下線は代理人による）（第２項）と定めるとこ

ろであり、第５０条における「使用」は商標法第２条の定義に沿って、すなわち、
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商標法商標の本質的機能である自他商品・役務を識別を実現する態様での使用と解

されなければならない。

被請求人は、「本件商標と社会通念上同一の商標を第３５類の「経営の診断及び

指導，市場調査，商品の販売に関する情報の提供」について使用しており、当該使

用の事実を示す書証に関して以下に詳述する（乙第３号証乃至乙第９号証）。」と主

張するが、成り立たない。以下、説明する。

（１）乙３について

被請求人が主張する「キユーピー人形の図形のみ、又は、その図形の横や下に

「キユーピー」の片仮名を表記したもの」は、乙３には４箇所に表示されている

が、いずれも「第３５類の「経営の診断及び指導，市場調査，商品の販売に関する

情報の提供」について使用されるものではない。以下、説明する。

乙３はその体裁から、１枚目の下半分を表紙、２枚目をその裏面、１枚目の上半

分を裏表紙としてなる、中央から縦に二つ折りの裏表印刷のパンフレットであろう

と推測される。そこで、それに沿って説明する。

(1) 表紙（１枚目の下半分）には、下記のとおり、

６個の円の中央部に、ローズ･オニールの創作にかかるキューピー人形と類似す

る人形が記載されている。このキューピー人形は周囲の６個の円とほぼ等大に描か

れており、６個の円と一体として意匠的に使用されたものに過ぎず、特定の商品や

役務を識別する機能を有するものではない。すなわち、この「キユーピー人形の図

形」は自他商品・役務の識別機能を有さないものであり、商標の「使用」ではな



- 29 -

い。

(2) 表紙（１枚目の下半分）の右上には、下記のとおり、

「キユーピー人形とその図形の横に「キユーピー」の片仮名を表記したもの」が

記載されている。

被請求人の社名は、ローズ・オニールの創作にかかる人形の名称である「キュー

ピー」の後に、法人の種類を表示する「株式会社」を付したものであるところ、本

標章は被請求人の社名の一部「キューピー」と、ローズ・オニールの創作にかかる

人形の名称と、ローズ・オニール作品の人形に類似する人形を接して配置したもの

であることから、本標章は一体として被請求人の会社をシンボル的に表示する機能

を果たすに過ぎず、それを超えて、被請求人が販売する商品や役務を識別する機能

を有するものではない。すなわち、本標章は自他商品・役務の識別機能を有さない

ものであり、商標の「使用」ではない。

(3) ２枚面の左頁の下段には、下記のとおり、ローズ･オニール作品の人形に類似

する人形が配置され、サービスの対象である顧客と被請求人との関係が示されてい

る。このキューピー人形は、被請求人の会社をシンボル的に表示するもの止まるも

のに過ぎず、商品や役務を識別する機能として使用されるものではなく、商標の

「使用」ではない。
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(4) 二つ折りの裏表印刷のパンフレットの裏表紙と思われる１枚目の左側には、下

記のとおり、大きな楕円の円周上に、左回りに「調味料事業」、「タマゴ事業」、「フ

ァインケミカル事業」、「サラダ・惣菜事業」、「加工食品事業」の５つの事業が記載

されており、その中心に「キューピー人形の図形」とその下に「キューピー」から

なる標章が記載されている。

前述のとおり、被請求人の社名は、ローズ・オニールの創作にかかる人形の名称

である「キューピー」の後に、法人の種類を表示する「株式会社」を付したもので

あるところ、本標章は被請求人の社名の一部「キューピー」とローズ・オニールの

創作にかかる人形の名称と、ローズ・オニール作品の人形に類似する人形を接して

配置したものであることから、本標章は一体として被請求人の会社をシンボル的に

表示する機能を果たしているものであり、この画像が表現するところは、被請求人

が楕円の円周上に記載された５つの事業を行っていることを示すに過ぎない。
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それを超えて、被請求人が販売する商品や役務を識別する機能として使用される

ものではない。すなわち、本標章は自他商品・役務の識別機能を有さないものであ

り、商標の「使用」ではない。

以上のとおり、乙３について、被請求人が主張する「キユーピー人形の図形の

み、又は、その図形の横や下に「キユーピー」の片仮名を表記したもの」は、いず

れも自他商品・役務の識別機能を有さないものであり、商標の「使用」ではない。

（２）乙４について

本件登録商標はどこにも表示されておらず、使用証拠となる余地がない。

（３）乙５について

被請求人は、「乙第５号証は、被請求人が提供している食生活に関する「市場調

査」のレポートである。当該レポートには、日本全国の女性１２００名を対象とし

てインターネットを通じて調査がなされた旨が記載されており、被請求人により、

相当な規模のサンプル数に基づいて調査・分析が行われていることがわかる。」と

主張するが、成り立たない。

商標の「使用」の意義については、商標法２条３項が定義するところであるが、

そのいずれにおいても取引行為において使用されること、すなわち取引性が必要で

あるところ、本件においては取引性の立証がない。

被請求人は、乙５は「被請求人が提供している食生活に関する「市場調査」のレ

ポート」であるとするが、この「「市場調査」のレポート」が有償で第三者のため

に提供された役務であること、すなわち取引性は立証されていないものであって、

商標として「使用」されたことの立証はない。

（４）乙６，７，８について

被請求人は、「乙第６号証は、被請求人の関連会社である「株式会社トウ・キユ

ーピー」の運営するオンラインショッピングサイト（キユーピーアヲハタネットシ

ョップ）のプリントアウトである。この会社はインターネットを含め通信販売を中
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心とした無店舗形式でキユーピー栄養補助食品（サプリメント）やその他の健康食

品、キユーピーグッズの販売を行っている会社であり（乙７号証）、そのショッピ

ングサイトである「キユーピーアヲハタネットショップ」へは、被請求人のウエブ

サイト（乙第８号証）からも導かれるものである。」、「つまり、被請求人は、自己

のウエブサイト（乙第８号証）を介して、株式会社トウ・キユーピーの運営をサポ

ートするために、「商品の販売に関する情報の提供」を行っているものである。」と

主張するが、成り立たない。

乙６，７，８の各号証は、被請求人のウェブサイト（乙８）から、関連会社であ

る「株式会社トウ・キユーピー」（乙７）の運営するオンラインショッピングサイ

ト（乙６）へリンクを張っていることを示すに過ぎない。

まず、このような「リンクを張る」に過ぎないことは「商品の販売に関する情報

の提供」の役務ではない。

また、商標の使用については取引性が必要であるところ、被請求人が主張する

「リンクを張る」行為が、有償で第三者のために提供された役務であること、すな

わち取引性は立証されていないものであって、商標として「使用」されたことの立

証はない。

さらに、「キユーピー人形の図形のみ、又は、その図形の横や下に「キユーピ

ー」の片仮名を表記したもの」は、乙８において、３箇所に表示されているが、い

ずれも商標的使用でない。以下、説明する。

ウェブページの左上隅には、ローズ･オニールが創作した名称である「ｋｅｗｐ

ｉｅ」の英文字の右側に接して、ローズ･オニールの創作にかかるキューピー人形

と類似する人形が配置されてなる標章が表示されている。

この標章の表示は、その表示されている位置から、ウェブページの作成者が被請

求人であることを表示するものと解され、その限度における使用に止まるものであ
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って、それを超えて、被請求人が販売する商品や役務を識別する機能として使用さ

れるものではない。すなわち、本標章は自他商品・役務の識別機能を有さないもの

であり、本標章は「商品の販売に関する情報の提供」の識別標識として使用されて

いるものではなく、本指定役務について商標を「使用」するものではない。また、

有償で第三者のために提供された役務であること、すなわち取引性は立証されてい

ない。

ウェブページの上部左方には、下記のとおり、

ローズ･オニールの創作にかかるキューピー人形と類似する人形が表示されてい

るが、意匠的に使用されたものであるとしてもその限りでしかなく、被請求人が販

売する商品や役務を識別する機能として使用されるものではない。また、有償で第

三者のために提供された役務であること、すなわち取引性は立証されていない。

ウェブページの下段には、下記のとおり、

ローズ･オニールの創作にかかるキューピー人形と類似する人形が表示されてい

るが、「他では販売していない可愛いキューピーオリジナルグッズを取り揃えまし

た。」と表示されているとおり、かかる物品の識別標識として使用されているもの

であるとしても、その限りでしかなく、被請求人が提供する「商品の販売に関する

情報の提供」という役務を識別する機能として使用されるものではない。また、有

償で第三者のために提供された役務であること、すなわち取引性は立証されていな
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い。

６－４ 結論

以上のとおり、第１に本件登録商標の使用は公序良俗に違反するものであり、商

標法が保護する「使用」にあたらず、第２に被請求人が提出する乙３から乙８の各

証拠はいずれも本件登録商標の使用を証明するものではないから、審判請求書の請

求の趣旨に記載のとおりの審決を求める。

７ 証拠方法

別添証拠説明書に記載のとおり。

８ 添付書類の目録

（１）弁駁書 正本１通 副本２通

（２）各甲号証写し 正本１通 副本２通

（３）証拠説明書 正本１通 副本２通


