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令和２年（行ケ）第１００２８号審決取消訴訟事件

原 告 ●●●●

被 告 キユーピー株式会社

準備書面（３）

令和２年８月３１日

知的財産高等裁判所第４部 御中

原告訴訟代理人 弁護士 日野 修男

頭書の事件につき、原告は被告に対し、被告準備書面（２）に反論するとともに

審決取消の理由を準備する。

１ 誤記の訂正

準備書面（２）の２４頁１３行、同頁１８行、２９頁１１行、３１頁８行、同頁

１５行、３８頁２１行の「民族的伝承」は「民俗的伝承」の誤記であるので、その

ように訂正する。

２ 「２ 米国におけるキューピーの認知状況について」（証拠の信用性を争う主

張への反論）

被告は「甲６７は１９００年代（１９００～１９０９年）にキューピーのキャラ

クターについて商業的大流行があったかのように読めるが、これらは原告の主張す

るキューピーの創作時（１９０９年１２月号の雑誌に発表）よりも前になってしま

い、甲７７の１、甲６７の記載の信用性には疑義を呈さざるを得ない。」（３頁）

と主張するが、これら証拠の信用性を争う被告の主張は成り立たない。

（１）甲６７について

審決は「キューピー」の由来について次のとおり認定する。
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「（１）「キューピー」の由来

ア 米国ペンシルバニア州生まれのローズ・オニール（１８７４年～１９４４

年）は、米国の雑誌「Ｌａｄｉｅｓ’ Ｈｏｍｅ Ｊｏｕｒｎａｌ」（１９０９年

１２月号）に、詩とともに、キューピッドをヒントにした裸体の幼児のイラストを

発表し、そのイラストに描かれたキャラクターに「ＫＥＷＰＩＥ」（キューピー）

と名付けた。そして、当該雑誌における「ＫＥＷＰＩＥ」（キューピー）のページ

は、翌１９１０年にも連載された（甲６～甲９）。」（審決５６頁）

キューピー人形のキャラクター及びその名称は「Ｌａｄｉｅｓ’ Ｈｏｍｅ Ｊｏ

ｕｒｎａｌ」（１９０９年１２月号）に発表されたものである。同誌の発売日は不

明であるが、定期刊行誌の発売時期は題号が示す時期以前に発売されるのが通例で

あり、遅くとも同年１１月末までには発売されたものと考えられる。

また、「キューピー村物語」７６頁（甲７の２）には「キューピーの雑誌連載は

またたくまに人気が高まり（中略）、さらに人気に拍車がかかり、キューピーは商

品の広告に登場します。（中略）当時のことを「キューピー狂時代」と呼ぶほど、

キューピーは大ブームになっていったのです。」と記載されている（下線は代理人

による）。すなわち、発売直後から瞬く間に人気が高まり、さらに人気に拍車がか

かって「キューピー狂時代」と呼ばれる米国史上最初の商業的大流行に至ったもの

である。「１９００年代のアメリカ（２０世紀の各１０年のアメリカ）」（甲６７）

は２０１０年に発表された文献であり、過去を振り返って回顧的に書かれたもので

あるから、１９０９年１１月までに登場したキューピーが「キューピー狂時代」に

至った社会的事象を、１９００年から１９０９年の事象として記載することに矛盾

はなく、信用性に疑いはない。

（２）甲７７について

被告は「甲７７の１は、１９０４年のジェロのレシピブックにキュービーのキャ

ラクターを採用していたかのようにも読める」（３頁）とする。同号証には「１９

０４年にキューピーキャラクターを採用した」と記載されておらず、甲７７の１の
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信用性に疑いはない。

３ 「３ 米国における「キューピー狂時代」と出願人中島董一郎の米国居住」に

ついて（中島董一郎が米国滞在中にキユーピーを見聞したことがないとの主張に対

する反論）

（１）被告は「中島董一郎が米国滞在中にキューピーを見聞したことを示す資料

も、話も何ら存在しない。」「当時の中島董一郎がキューピーについて見聞するこ

とはなかった、あるいは、認識するに至らなかったとしても何ら不思議では無

い。」「中島董一郎が、米国でキューピーに接する機会があったとしても、それが

他人のもの（所有物）であるなどと認識する余裕があったとも思えず」（５頁）と

主張するが、いずれも成り立たない。

原告準備書面（２）８頁にて指摘したとおり、１９０９年以来、米国においては

「アメリカ合衆国での最初の商業的大流行のうちの１つで食器、子供向け読み物お

よび宝飾品にまでキューピーの姿を追い求めた」（甲６７）という、「キューピー

狂時代」に中島董一郎は米国に居住していたものである。新聞、定期刊行物に限ら

ず、日用雑貨である「食器」、子供用の書籍、高級品である「宝飾品」にまで、

「キューピーの姿を追い求めた」という商業的大流行の当時、米国に居住していた

中島董一郎がキューピー・キャラクターの商業的使用に接する機会がなかったこと

はありえない。中島董一郎譜（甲３５）には、いかにして中島董一郎がキューピー

・キャラクターに接することなく過ごすことができたかについて記載されてない。

かかる記載がないという事実こそ、中島董一郎が米国居住当時、キューピー・キャ

ラクターの商業的使用に接したという事実を物語るものである。

また、１９０９年に突然出現して「米国最初の商業的大流行」に至ったキャラク
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ターは、何人かが創作したものであることは、それに接した誰の目にも明らかであ

る。「他人のもの（所有物）であるなどと認識する」ことは通常の認知能力があれ

ば十分可能である。中島董一郎が「他人のもの（所有物）であるなどと認識する」

ことができなかったとすれば、認識できなかったことについて、故意と同視すべき

重大な過失がある。なお、不正の目的の認定に創作者の氏名の認知を要しないこと

は、「ターザン」知財高裁判決（甲３２）判示のとおりである。

以上のとおり、中島董一郎が米国滞在中にキユーピーを見聞したことがないとす

る被告の主張は成り立たない。

（２）被告は「原告の主張は、客観的証拠に基づかず、憶測で故人を盗人呼ばわり

するものであり、このような主張をされることは誠に遺憾である。」（５頁）とす

る。原告は故中島董一郎を「盗人」と呼んだ事実はない。以下、説明する。

本訴では「本件商標が不正の目的をもって出願、登録されたものであることは、

第１に本件商標はローズ・オニール創作に係る人形の絵図と、ローズ・オニール創

作に係る人形の題号「ＫＥＷＰＩＥ」「キューピー」のみからなる構成であるこ

と、第２に本件商標出願以前において、ローズ・オニールの創作したキューピー人

形の特徴を備えたキューピー人形とその名称は、老若男女を問わず、全国津々浦々

まで人気があり、著名性・周知性を獲得していたこと、第３に被告は本件商標を指

定商品に使用した実績が無いこと、第４に被告は盗用を自認することから明らかで

あり、第５に被告は本件商標と同様のローズ・オニール創作に係る人形の絵図とロ

ーズ・オニール創作に係る人形の題号「ＫＥＷＰＩＥ」「キューピー」から構成さ

れるキューピー関連商標を４７０件を多数の商品区分・指定商品に出願し登録しあ

るいは譲り受けて「キューピー人形の絵図」「キューピーの名称」の商標的使用の

独占を図ったものであり、本件商標出願後の被告のかかる行為は本件商標出願に不

正目的があったことを裏付けるものである。」（準備書面（１）７９頁、同補充１

頁）と、全て客観的事実に基づく主張である。

念のため、審判における原告主張も併せて当審で主張することとし、被告の非難
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はあたらないことを明らかにする。すなわち、

審判では「本件商標は、主観的に他人の知的財産を自己のものとして出願し、権

利化を図る「不正な目的」、客観的にローズ・オニールの創作に係るキューピー人

形の図形と類似し、ローズ・オニールの創作に係る著名標章と同一であり、キュー

ピー人形及びその名称「キューピー」の創作者の母国であり、かつ、本件「キュー

ピー人形」の著作物の第１発表国である米国においては、多数のキューピー関連商

標を出願、登録するばかりでなく、キューピー人形及び「ｋｅｗｐｉｅ」の名称に

ついて権利行使をし、上記米国を含め、全世界においては、１０３件のキューピー

関連商標を出願し、登録するものであって、国際的信義に違反するものであり、我

が国においては、キューピー関連商標を４７０件出願し、登録し、又は譲り受け

て、他人の知的創作である「キューピー人形の図形」、「キューピー」商標の独占

を図るものであって、かかる独占には何ら正当性は見いだし得ず、その結果、他者

の商標選択の自由を阻害し、商標制度を悪用するものというべきであり、知的財産

の秩序の根幹である公序に違反するものであるから、「社会公共の利益に反し、又

は、社会の一般的道徳観念に反するような場合」に該当するものである。被告によ

る「キューピー人形の図案」、「キューピーの名称」からなる「キューピー関連商

標」の使用は、創業者である中島董一郎による不正の目的による本件商標の出願、

登録から今日に至るまで、そのまま綿々と引き継ぐものにほかならない。このよう

な他人の知的財産を自己のものとして出願し、権利化を図るのみならず、商標の全

区分において、又は、国際的にも多数の商標登録の権利化を図る行為は、知的財産

の秩序の根幹、すなわち、公序に違反する行為であり、かかる知的財産の根幹の秩

序に違反するかどうかの判断は、本件審決が被告を名宛てにしてなされるものであ

るから、被告による登録商標の利用状況も審決時に考慮されなければならない。」

（審決３８頁）（審判における「被請求人」は「被告」に読み替えた。）と、すべ

て客観的事実に基づいた主張をしたものである。

「原告の主張は、客観的証拠に基づかず、憶測で故人を盗人呼ばわりする」との

被告の原告に対する非難は成り立たないばかりか、かかる非難こそ事実に基づかない。
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４ 「（４）「被告は本件商標を一度も使用した事実がない」について」

原告準備書面（２）における「【求釈明】登録第１４７２６９号商標を被告は指

定商品に使用したことがあるか。使用したことがあれば、使用証拠の提出を求め

る。審決は商標がかつて実際に使用されたものであるかどうかを看過しており、判

断の遺脱があるから取り消されなければならない。」（１３頁）との主張に対し、

被告は「本件商標の使用証拠は本件審決の結論に関係がなく、提出する必要が無

い。」（６頁）と提出を拒絶し、結局、被告は本件商標の使用証拠を提出しないも

のであって、被告は今日まで本件商標使用の実績がないものと考えられる。

本件商標は、ローズ・オニールの創作したキューピーのキャラクターと、ローズ

･オニールが創作した人形の名称「ＫＥＷＰＩＥ」の双方を商標権の権利範囲に含

める構成をとるものであって、出願人はキューピーのキャラクターの図絵と、「Ｋ

ＥＷＰＩＥ」の名称をともに、自らの権利下に収めようとするものである。本件商

標を使用したことがないという事実は、本件商標が使用目的ではなく、商標法の根

幹である使用主義の原則に違反するのみならず、かかる不使用証拠の登録を維持す

ることは、他人の知的創作である「キューピー人形の絵図」、「キューピーの名

称」からなる商標の独占を図ったものであり、かかる独占には何らの正当性は見出

し得ず、その結果、他者の商標選択の自由を阻害するものであって、商標制度の悪

用に他ならず、公序良俗に違反する。

審決は、出願以来審決に至るまで被告は本件商標を使用していないという事実を

認定しておらず、取り消されなければならない。

５ 「（５）「出願人中島董一郎は商品の宣伝広告を極めて重視していた・・・」

について」

原告準備書面（２）１４頁以下における原告の主張・立証は次のとおりである。

「出願人中島董一郎は「宣伝は資本である」の信念の下に、「マヨネーズの年間

売上金額が二万円足らずにもかかわらず、宣伝費には二万数千円を費し」、莫大な

宣伝費を使ったことを立証し、中島董一郎が「『宣伝費は経費で処理せず、資本と
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して蓄積すべきである』と言って、それ以降、年間売上額をそっくり宣伝に注ぎ込

んだ。」ことを立証し、これらの事実から、出願人中島董一郎は「宣伝は資本であ

る」との信念を持っており、商品の宣伝広告を極めて重視していたことを立証した

ものであって、その結果、他人の著名な知的創作をひょう窃し、その並外れた顧客

吸引力を冒用して、自社製品を売り込もうとする意図、年間売上額をそっくり宣伝

費に使っても、なりふり構わず、キューピー・キャラクターの著名性を冒用する不

正の意図が明らかにされている。」と主張・立証したものである。

ところが、被告は「「原告は、出願人中島董一郎が商品の宣伝広告を極めて重視

していたことをもって、「なりふり構わず、キューピー・キャラクターの著名性を

冒用する不正の意図が明らかにされている」などと主張する。」（７頁）とする。

原告の主張は前述のとおりであって、被告が摘示するものではない。被告は原告の

主張をねじ曲げて立論するものであって、許されない訴訟態度である。

次に、被告は「仮に、中島董一郎にキューピー・キャラクターを使用することが

不正なことであるとの認識があれば、その宣伝広告を大々的に行うことを公に誇る

はずがなく、このことからも出願人中島董一郎に不正の意図など無かったことは明

らかである。」（７頁）と主張する。およそ成り立つ余地がない猛々しい主張であ

る。被告の主張を前提にすれば、公序良俗違反で登録無効とされる商標であって

も、厚かましくも宣伝広告を大々的に行っておれば、不正目的がないことになる。

かかる立論は成り立つ余地がない。かかる成り立つ余地のない猛々しい主張をした

り、原告主張をねじ曲げて立論することは、公正な訴訟の場において許されない訴

訟態度である。

６ 「（６）「被告は「本件商標の出願時、中島董一郎はキューピーがローズ・オ

ニールの創作物であることを知らなかった」・・・ことはありえない」について」

被告は「原告は、甲２７の１及び２（２００１年、２００５年当時の被告ウェブ

ページ）、甲６８の１（２００５年当時の被告従業員へのインタビュー記事）の記

載をもって、キューピーがアメリカのローズ・オニールの発表したイラストである
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こと、キューピー・キャラクターが全米で大ヒットし商品コマーシャルに使用され

たこと等の事実を「中島董一郎が認識した上で」人気者のキューピーを１９２２年

に商標にした旨を被告が自認していると無理矢理主張する。」（７頁）とするが、

成り立たない。

甲２７の１（２００１年７月１８日当時の被告ウェブページ）と甲２７の２（２

００５年３月８日当時の被告ウェブページ）には、「創業者である中島董一郎が

（中略）人気者のキューピーを１９２２年に商標にしました。」（下線は代理人に

よる）と記載されている。一方、「中島董一郎はキューピーが米国で大流行した当

時米国に居住していましたが、キューピーが誰のものであるか、何人のものである

かも知りませんでした。」という注釈はどこにも記載されていない。

また、甲６８の１「Vol.54：キユーピー(1) ~80周年、マヨネーズの歴史 前編2

005.11.01」には、以下のとおり記載されている。

「生みの親はローズ・オニールさんというイラストレーター、愛の神様のキュー

ピッドをモチーフにして作ったキャラクターで、今も絵本や人形は世界中で親しま

れている。」

被告広報室の吉岡は「マヨネーズが出た当初からキャラクターとして使っていま

す」「でも実は、中島はマヨネーズの発売を考えていた時から、キユーピーマーク

にしようと大正１１年から商標登録しています。当時からすでに、「商品にはブラ

ンドをつける」という考えがありましたので、マヨネーズを発売するにあたっても

しっかりブランドマークをつけようと、当時セルロイド人形などのキャラクターと

して大変な人気のあったキューピー人形にちなんでこのマークを作ったようで

す。」と記述されている。甲６８の１においても、当時大流行したキューピー人形

を中島董一郎が冒用した経緯が記述されているものである。

これら被告のウェブページの記載や被告広報室の吉岡の記述（甲６８の１）か

ら、「キューピーはアメリカのローズ・オニールさんが発表したイラストであるこ

と、キューピー・キャラクターが全米で大ヒットし商品コマーシャルに使用された

こと、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、それら
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の事実を創業者である中島董一郎が認識した上で「人気者のキューピーを１９２２

年に商標にしました。」と解することになんらの不自然はなく、「無理矢理」の解

釈でない。

原告の主張は、被告は自らのウェブページなどにおいて、ローズ・オニールの創

作の盗用を認めるものであるとするものであって、原告の指摘に不自然なところは

一点もないところ、被告は敢えて「無理矢理主張する。」などとするものであっ

て、誠実な訴訟態度といえない。

７ 「（７） 「被告による権利行使」について」

被告は「「キューピー」のキャラクターが被告の使用に係る著名な商標であるこ

とは、厳然たる事実である。」、「被告が有する商標登録第５９５６９４号（キュー

ピー人形の図）、同第８３２２８３号「キューピー」は、その著名性が認められ、

多数の防護標章登録が認められている（乙５乃至乙８）。」、「被告は、令和２年度

知的財産権制度活用優良企業等表彰において、知財功労賞 特許庁長官表彰（知財

活用企業（商標））を受けている（乙９）。」（８頁）などと主張する。

キューピーのキャラクターの絵図、「ＫＥＷＰＩＥ」は１９０９年に米国人ロー

ズ・オニールが創作・発表したものであって、出願人中島董一郎はローズ・オニー

ルの創作にかかるキューピー・キャラクターを剽窃し、その並外れた顧客吸引力を

冒用して、自社製品を売り込もうとする意図のもと、商標出願したものであって、

本件商標、防御商標等はすべて公序良俗に反するものである。

昭和５８年審判第１９１２３号（甲２９）は「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。」、「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
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な行使とはいえないものである。（中略）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。」と判示した。

本件商標は他人の知的財産を剽窃して出願したものであるから、公正な商品また

はサービスに関する取引秩序を維持するという商標法の目的に一致しないものであ

って、「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」ことは明らかである。被告が、知財功労賞 特許庁長官表彰

（知財活用企業（商標））を受けたということであれば、本件商標の登録無効と共

に、同表彰も取り消されなければならない。

かかる顛末は、大正１１年４月１日に中島董一郎が他人の創作にかかるキューピ

ー・キャラクター、すなわち、他人の財産的価値ある創作を創作者の承諾を得るこ

となく、抜け駆け商標出願したことに由来するものである。

８ 「７ 「被告の「キューピー人形が民俗的伝承であるとする試み」に対する反

論」について」

（１）被告は「当時のキューピーに関連する資料において、キューピー（人形）が

ローズ・オニール、あるいは、特定の誰かのものであると世間一般において認識さ

れていたことを窺わせるものはなく、多数の者がローズ・オニールの許諾を得たり

することもなく、無邪気にキューピー（人形）を使用してきたことが認められるこ

とからすれば、キューピーのキャラクターが周知著名であっても特定の誰かのもの

であるとは世間一般において認識されていなかったとするのが合理的認定であ

る。」（１１頁）とする。

被告の主張は成り立たない。以下、説明する。

被告は「多数の者が（中略）無邪気にキューピー（人形）を使用してきたこと」

と「創作者の許諾を得ず商標出願して自らのものと独占する企て」を同列に論じよ

うと試みている。しかしながら、前者「多数の者が（中略）無邪気にキューピー
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（人形）を使用してきたこと」は、一時的、趣味的、非商業的、個人的な使用に過

ぎない。一方、後者のキューピー人形のキャラクターの絵図とその名称とからなる

商標を出願することは、それらを自らの支配下において独占して商業的に使用し、

かつ、他者の使用を排斥する企てである。「無邪気にキューピー（人形）を使用す

ること」と「創作者の許諾を得ず商標出願して自らのものとする企て」は、「無邪

気」と「貪欲・剽窃・狡猾」ほどの評価の違いがあるものであって、被告の試みは

到底成り立たないものである。

（２）被告は「原告は、キューピーが「特定の誰かの創作物としても認識されてい

なかったことを示すものである」との被告主張に根拠が無く、どのようなキャラク

ターも特定の誰かが創作した創作物であるから誤りである旨の主張をする。被告主

張の表現が誤解を生じたと思われるため、上記被告主張を換言すると、被告は、キ

ューピーが「特定の誰かのもの（所有物）としても認識されていなかった」、さら

に換言すれば、キューピーが「特定の誰かの許可を得ることなく、自由に使用でき

るものと認識されていた」と主張するものである。」（１４頁）

被告の主張に対して、反論する。

第１に、「キューピーのキャラクターが周知著名であつても特定の誰かのもので

あるとは世間一般において認識されていなかった」という事実はない。

民間伝承に由来すると思料される「キューピッド、サンタクロース、福助人形、

金太郎」のキャラクターでも、漫画「ポパイ」のキャラクターや小説「ターザン」

の題号、「赤毛のアン」の原題も特定の誰かが創作したものであり、「キューピー

人形やキューピーのキャラクタ」は創作者の氏名は認識されずとも、特定の誰かが

創作したことは明らかであるから、「特定の誰かの創作物としても認識されていな

かったことを示すものである」（準備書面（２）１４頁）との被告主張が成り立つ

余地はない。キューピーのキャラクターがいかに広く人々に愛されていても、それ

によって創作性が否定されたり、あるいは、特定の誰かが創作したという認識が消

え去るものではない。キューピーのキャラクターの図絵あるいは名称は人が創作し



- 12 -

た知的創作であることは誰の目にも明らかである。すなわち、創作者の氏名の認識

は不要であって、他人の財産的価値ある創作であることの認識で足りる。

第２に、被告は「自由に使用できるものと認識されていた」との主張に過ぎな

い。「自由に使用できる」ことと、「商標権を得る」こと即ち「自らの支配下にお

いて商業的使用を独占すること」は同義ではない。

商標出願する以前に、我が国において、ローズ・オニールの創作したキューピー

人形の特徴を備えたキューピー人形とその名称は、老若男女を問わず、全国津々浦

々まで人気があり、著名性・周知性を獲得していた（甲６～２１）ものである。

中島董一郎は、キューピー人形のキャラクターとその名称を、自らの支配下にお

いて商業的使用を独占するため、商標出願したものである。

キューピーと何らの関わりを持たない中島董一郎が、他者の創作にかかる著名キ

ャラクターを商標出願登録すること、すなわち、ローズ・オニールの創作したキュ

ーピー人形の特徴を備えたキューピー人形とその名称を中島董一郎が自らの支配下

において商業的使用を独占することが、公序良俗に違反するかどうかが問われてい

るものである。

（被告に反論するとともに、旧商標法第２条第１項第４号について審決取消事由を

主張する。）

老若男女を問わず、全国津々浦々まで人気があり、著名性・周知性を獲得してい

た（甲６～２１）キューピー人形のキャラクターについて、中島董一郎が主観的に

「自由に使用できるもの」と認識したものであるとか、あるいは、世間一般の認識

が「自由に使用できるもの」であれば、中島董一郎がキューピー・キャラクターを

抜け駆け的に先願し、商標権を設定して私的独占することは許されないことに帰結

するものである。すなわち、本件商標が、客観的に、ローズ･オニールの創作にか

かるキューピー人形の図絵と、そのカタカナと英文字の名称から構成されるもので

あり、それを出願することは、出願前に著名であったキューピー・キャラクターの
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知的創作を自己のものとして権利化を図る「不正な目的」を見出すことができるも

のであるから、旧商標法２条１項４号の「秩序又ハ風俗ヲ紊ルノ虞アルモノ」、す

なわち、公序良俗に違反することに帰結するものである。審決は「そうすると、仮

に、本件商標の構成中、図形部分がローズ・オニールの創作に係るキューピー人形

と類似し、「ＫＥＷＰＩＥ」及び「キューピー」の各文字部分がローズ・オニール

の創作に係るキャラクターの名前又はその名前の片仮名表記と同一であるとして

も、中島董一郎が、本件商標を出願するに当たり、他人の標章の著名性にただ乗り

する、あるいは、他人の知的財産を自己のものとして出願し、権利化を図るなどと

いった不正の目的をもってそれをなしたとはいい難い。」（６２頁）とするが、旧

商標法第２条第１項第４号の該当性判断は上述のとおりであり、審決は旧商標法第

２条第１項第４号の該当性判断を誤るものであるから、取り消されなければならな

い。

（被告に反論するとともに、旧商標法第２条第１項第１１号について審決取消事由

を主張する。）

老若男女を問わず、全国津々浦々まで人気があり、著名性・周知性を獲得してい

た（甲６～２１）キューピー人形のキャラクターについて、中島董一郎が主観的に

「自由に使用できるもの」と認識したものであるとか、あるいは、世間一般の認識

が「自由に使用できるもの」であれば、中島董一郎がキューピー・キャラクターを

抜け駆け的に先願し、商標権を設定して私的独占することは許されないことに帰結

するものである。本件商標が旧商標法２条１項１１号の「商品ノ誤認又ハ混同ヲ生

セシムルノ虞アルモノ」、すなわち、商品の誤認混同を生じさせるおそれがあるか

どうかは、本件商標が、客観的に、ローズ･オニールの創作にかかるキューピー人

形の図絵と、そのカタカナと英文字の名称から構成されるものであり、それを出願

することは、出願前に著名であったキューピー・キャラクターと関係ある商品であ

ると、商品の需要者は商品を誤認するおそれがある。審決は「本件商標をその指定

商品について使用しても、これに接する需要者が、本件商標の構成中の図形部分や



- 14 -

文字部分をもって、特定の出所を認識することはないというべきである。そうする

と、本件商標は、旧商標法第２条第１項第１１号の「商品ノ混同ヲ生セシムルノ虞

アルモノ」に該当するものではないし、また、請求人の主張及び同人提出の甲各号

証を総合勘案しても、本件商標が同号の「商品ノ誤認ヲ生セシムルノ虞アルモノ」

に該当すると認めるに足る事実は見いだせない。」（６５頁）とするが、「これに接

する需要者が、本件商標の構成中の図形部分や文字部分をもって、特定の出所を認

識することはない」との判断は誤りである。

すなわち、本件商標の構成中の図形部分はキューピー・キャラクターの絵図であ

り、文字部分はキューピー・キャラクターの名称とそのカタカナであるから、キュ

ーピー・キャラクターを認識するものであって、キューピー・キャラクターと関連

がある商品であるという「出所」を認識するものである。

また、旧商標法第２条第１項第１１号の「商品ノ混同」は「出所の誤認」に限定

されなければならない解釈上の法的根拠はなく、商品が特定の著名キャラクターと

の関連あるかどうかという商品の属性、特徴についての誤認する場合も「商品ノ誤

認」であるから、「特定の出所を認識することはない」から旧商標法第２条第１項

第１１号に該当しないとする審決は、旧商標法第２条第１項第１１号の該当性判断

を誤るものであり、取り消されなければならない。

第３に、「キューピーのキャラクターが周知著名であっても特定の誰かのもので

あるとは世間一般において認識されていなかった」という事実がないことは、「第

１に」おいて述べたとおりである。仮に、「キューピーのキャラクターが周知著名

であっても特定の誰かのものであるとは世間一般において認識されていなかった」

としても、本件商標が、客観的に、ローズ･オニールの創作にかかるキューピー人

形の図絵と、そのカタカナと英文字の名称から構成されるものであり、それを出願

することは、出願前に著名であったキューピー・キャラクターを自己のものとして

権利化を図る「不正な目的」を見出すことができるものであるから、旧商標法２条

１項４号の「秩序又ハ風俗ヲ紊ルノ虞アルモノ」、すなわち、公序良俗に違反する
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ことに帰結するものである。

すなわち、被告が主張する「キューピーのキャラクターが周知著名であっても特

定の誰かのものであるとは世間一般において認識されていなかった」かどうかは、

出願前に著名であったキューピー・キャラクターを自己のものとして権利化を図

る、出願人中島董一郎の「不正な目的」の認定に影響を与えないことに帰結する。

第４に、被告の「キューピーのキャラクターが周知著名であっても特定の誰かの

ものであるとは世間一般において認識されていなかった」ことに関する主張は先行

する審決、判決とも相違するものであって、成り立たない。以下、説明する。

（ア）昭和５８年審判第１９１２３号（甲２９）は「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。」と判示した。

商標が客観的に他者の漫画に依拠することだけで、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と判示したものである。審

判は漫画「ポパイ」のキャラクターが「特定の誰かのものであるとの認識」を要求

するものではない。

（イ）知的財産高等裁判所平成２３年（行ケ）第１０４００号（平成２４年６月２

７日第２部判決）（甲３２）は「ターザン（Ｔａｒｚａｎ）」の語は，米国の作家

バローズの手になる小説シリーズ「ターザン・シリーズ」に登場する主人公の名前

であり，（中略）著作権管理団体等と関わりのない第三者が最先の商標出願を行っ

た結果，特定の指定商品又は指定役務との関係で当該商標を独占的に利用できるよ

うになり，上記著作権管理団体による利用を排除できる結果となることは，商標登

録の更新が容易に認められており，その権利を半永久的に継続することも可能であ
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ることなども考慮すると，公正な取引秩序の維持の観点からみても相当とはいい難

い。被告は，「Ｔａｒｚａｎ」の語の文化的・商業的価値の維持に何ら関わってき

たものではないから，指定商品という限定された商品との関係においてではあって

も「Ｔａｒｚａｎ」の語の利用の独占を許すことは相当ではなく，本件商標登録

は，公正な取引秩序を乱し，公序良俗を害する行為ということができる。（中略）

当裁判所は，以上の点を総合して勘案し，本件商標は商標法４条１項７号に該当す

ると判断するものである。」と判示した（下線は代理人による）。

上記判決は、著名な小説の主人公の名前である「Ｔａｒｚａｎ」を商標登録する

ことが公正な取引秩序を乱し，公序良俗を害する行為であると判断したものであっ

て、「Ｔａｒｚａｎ」が「特定の誰かのものであるとの認識」を要求するものでは

ない。

（ウ）知的財産高等裁判所平成１７年（行ケ）第１０３４９号平成１８年９月２０

日判決（「赤毛のアン」原題事件）（甲４２）は、

商 標

（ＡＮＮＥ ＯＦ ＧＲＥＥＮ ＧＡＢＬＥＳ）に

ついて、「〔１〕本件商標は，世界的に著名で高い文化的価値を有する作品の原題

からなるものであり，我が国における商標出願の指定商品に照らすと，本件著作

物，原作者又は主人公の価値，名声，評判を損うおそれがないとはいえないこと，

〔２〕本件著作物は，カナダ国の誇る重要な文化的な遺産であり，我が国において

も世代を超えて広く親しまれ，我が国とカナダ国の友好関係に重要な役割を担って

きた作品であること，〔３〕したがって，我が国が本件著作物，原作者又は主人公

の価値，名声，評判を損なうおそれがあるような商標の登録を認めることは，我が

国とカナダ国の国際信義に反し，両国の公益を損なうおそれが高いこと，〔４〕本

件著作物の原題である「ＡＮＮＥ ＯＦ ＧＲＥＥＮ ＧＡＢＬＥＳ」との文字か

らなる標章は，カナダ国において，公的標章として保護され，私的機関がこれを使

用することが禁じられており，この点は十分に斟酌されるべきであること，〔５〕
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本件著作物は大きな顧客吸引力を持つものであり，本件著作物の題号からなる商標

の登録を原告のように本件著作物と何ら関係のない一民間企業に認め，その使用を

独占させることは相当ではないこと，〔６〕原告ないしその関連会社と本件遺産相

続人との間の書簡による合意内容などに照らすと，原告による本件商標の出願の経

緯には社会的相当性を欠く面があったことは否定できないことなどを総合考慮する

と，本件商標は，商標法４条１項７号の「公の秩序又は善良の風俗を害するおそれ

がある商標」に該当し，商標登録を受けることができないものであるというべきで

ある。」と判示した。

すなわち、本件著作物の題号からなる商標の登録を原告のように本件著作物と何

ら関係のない者に認め，その使用を独占させることは相当ではないなどとし、商標

法４条１項７号の「公の秩序又は善良の風俗を害するおそれがある商標」に該当す

ると判断したものであって、「ＡＮＮＥ ＯＦ ＧＲＥＥＮ ＧＡＢＬＥＳ」が

「特定の誰かのものであるとの認識」を要求するものではない。

（エ）以上のとおり、これらの特許庁審決及び高裁判決は、著名キャラクターを冒

用する出願の不正の目的あるいは公序良俗違反の認定において、著名キャラクター

が誰の創作であるか、創作者の氏名の認知を求めていないだけでなく、当該キャラ

クターが「特定の誰かのものであるとの認識」を要するものではない。出願前に著

名なキャラクターを、何ら関係のない者にその使用を独占を許すことは相当ではな

いから，本件商標登録は公正な取引秩序を乱し公序良俗を害する行為であると判断

したものである。

（３）被告は「原告は「キューピッド、サンタクロース、福助人形、金太郎」の各

キャラクターは全て不知とするが、これらのキャラクターの存在は顕著な事実とし

て認定できる程度に著名であり、これらのキャラクターをどれも知らないというの

は俄には信じがたく、不誠実な訴訟遂行態度と言わざるを得ない。」（１１頁）

と、原告を非難するが全くの筋違いである。

顕著な事実であれば証拠を出して立証をする必要がないところ、被告は乙１０～
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１７号証を提出して立証を試みたものであるから、顕著な事実ではないことは被告

が自認するところである。そもそも、本訴の争点はキューピー・キャラクターであ

るところ、全く関係のないキャラクターを登場させ、争点を拡散させようとする試

み自体、不誠実な訴訟態度である。訴訟の争点と無関係のキャラクターを登場させ

るのであれば、各キャラクターの存在及びその内容を特定した上で、キューピーの

キャラクターとの類似点相違点を明らかにし、「同様に」扱うことができる理由を

示してしかるべきである。被告は、かかる主張立証を怠ったものであるのに、それ

を指摘した原告を非難するとは、誠に不誠実な訴訟態度である。

９ 「イ 「イ 高碕達之助が創立した東洋製缶…」について」

被告は、原告主張を正確に引用せず、原告の主張をねじ曲げて反論を試みようと

するが、いずれも成り立たない。

（１）原告は「大正１４年（１９２５年）の指定商品を平成４年（１９９２年）の

書換制度に当てはめることは、生きた「経済」を無視して商品の類似範囲を机上の

概念法則によって定めることであり、最も戒めなければならないことである。」

（３３頁）と、類似商品・役務審査基準（国際分類第１１－２０２０版対応）（甲

７５の４）を引用して指摘したものであるところ、被告はそれに対して「（ｉ）特

許庁における書換登録申請の審査においては、書換後の指定商品が旧商品区分の指

定商品に含まれるかを実質的に判断しており、机上の概念法則によって定めている

ものではない」（１７頁）と反論するに過ぎず、１９２５年と１９９２年では生き

た「経済」が変わっているとの原告の指摘になんら答えていない。

（２）原告は「指定商品の範囲であるかどうかは商標権の侵害の認定であって、裁

判所の専権事項であることは明らかであるところ、被告の主張は、裁判所における

侵害判断を理由づける根拠となりえないものである。」と最高裁判所昭和３６年６

月２７日判決を引用して主張したところ、「（ｉｉ）侵害の場面における指定商品

の範囲の確定は裁判所の専権事項ではあるが、特許庁の審査基準や判断は重要な考
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慮要素の１つとされ、原則的に尊重されていること」（１７頁）と反論するに過ぎ

ず、指定商品の範囲かどうかは裁判所の専権事項であって「裁判所における侵害判

断を理由づける根拠となりえない」との原告の指摘になんら答えていない。

（３）原告は「登録第８４２０９号商標の指定商品は「罐詰其他他類ニ属セサル食

料品及加味品一切」であって、オープンエンドで商品を指定しており、その指定商

品の範囲は「食料品及加味品一切」と広大である。中島董一郎が第１７５０６９号

商標をマヨネーズに使用するにあたり、日魯漁業株式会社（旧輸出食品株式会社・

甲５４の出願人）の第８４２０９号商標（甲５４，５５）と抵触すると考えたこと

は十分な理由がある。」と指摘したところ、被告は「（ｉｉｉ）本件商標登録出願

を旧第４１類に行っていることからしても、中島董一郎が旧第４５類の商標登録第

８４２０９号との抵触を気にしたことを窺わせる理由が無いこと」（１７頁）と述

べるだけで、全くの反論になっていない。

（４）原告は「２０１９年１月３０日付「マヨネーズは劇的進化 キユーピー会長

語る１００年」（甲７６の１）において、中島周キユーピー会長は」、「「董一郎が

長いキャリアの中で、折に触れ指南を仰いだ人でした。その人に新商品のマヨネー

ズについて相談したところ、広く消費者に受け入れてもらうためにはブランドがと

ても重要だと諭され、「キユーピーというブランドにしてみては」と推奨されたそ

うなのです。ところが調べてみると、キユーピーは日魯漁業（現：マルハニチロ）

さんが既に持っていた。そこで先輩は「中島商店にブランドを譲ってやってくれな

いか」と、日魯漁業にかけあってくれたのです。」と述べており、「中島董一郎が

第１７５０６９号商標をマヨネーズに使用するにあたり、日魯漁業株式会社の第８

４２０９号商標と抵触すると認識していたことを示すものに他ならない。」と主張

した。被告は「（ｉｖ）約１００年前の、出来事の内容については、複数の人の記

憶や伝聞を重ねて現代に伝えられるうちに、事実関係や時系列に実際とのズレが生

じたり、多少の脚色やニュアンスの変化が生じたりすることを完全に排除すること
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は難しく、記憶や伝聞を差し挟む余地の無い客観的証拠を一定程度重視して認定す

べきであることから、原告主張はやはり失当である。」（１７頁）とする。

甲７６の１についての被告の認否の趣旨は不明であり、（ａ）中島周キユーピー

会長は「事実関係や時系列に実際とのズレが生じたり、多少の脚色やニュアンスの

変化」させた虚偽の事実を述べたとするのか、あるいは、（ｂ）「記憶や伝聞を差

し挟む余地の無い客観的証拠を一定程度重視して認定すべきである」ところ同会長

は記憶や認知機能が正常でないため「記憶や伝聞」に変容が生じたとするのか不明

である。

審決は「中島董一郎は、本件商標を出願（大正１１年４月１日）したが、その出

願に当たっては、農商務省の水産講習所時代の一年先輩であって、先に国内向けの

缶詰の商標としてキューピー印を使用していた高碕達之助の承認を得ている。」

（６１頁）（下線は代理人による）と認定するものである。

中島周は、この間の経緯について、「「キユーピーというブランドにしてみて

は」と推奨されたそうなのです。ところが調べてみると、キユーピーは日魯漁業

（現：マルハニチロ）さんが既に持っていた。そこで先輩は「中島商店にブランド

を譲ってやってくれないか」と、日魯漁業にかけあってくれたのです。」と公表す

るものである。

中島董一郎、被告、日魯漁業株式会社、高碕達之助等をめぐる商標の出願、登

録、使用、許諾の関係は、原告準備書面（１）３０頁「イ 中島董一郎、被告、日

魯漁業株式会社、高碕達之助等をめぐる商標の出願、登録、使用、許諾・・・」に

おいて主張・立証したとおりである。そして、その当時、中島董一郎が第１７５０

６９号商標をマヨネーズに使用するにあたり、日魯漁業株式会社の第８４２０９号

商標と抵触すると認識していたこと、当該商標の譲り受けを希望していたことを、

中島周は公表するものである。（以下、余白）
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登録第１７５０６９号商標（甲５９） 登録第８４２０９号商標（甲５５）

出願 大正１４年３月９日 大正１１年５月２６日 日魯漁業株式会社へ移転

出願人 中島董一郎（甲61） 昭和26年2月8日株式会社中島董商店へ移転（甲57）

そうすると、「高碕達之助の承認」は、登録第１７５０６９号商標をマヨネーズ

に使用するにあたって、中島董一郎が抵触すると認識していた第８４２０９号商標

の商標権者日魯漁業株式会社の高碕達之助からの使用許諾であると考えられる。中

島董一郎が高碕達之助から許諾を受けた大正１４年３月（甲２５）には、既に本件

商標は出願されていたものであるから、この点においても本件商標出願の承認を得

たものではなく、審決の認定は誤りであり、取り消されなければならない。

甲７６の１について、被告の認否は（ａ）中島周キユーピー会長は虚偽の事実を

述べたとするのか、あるいは、（ｂ）同会長は認知機能が正常でないため「記憶や

伝聞」に変容が生じたとするのか不明である。そこで、審決が認定した事実が誤り

であったことを立証するため、甲７６の１を公表した中島周の証人尋問を求める。

１０ 「カ 被請求人は、２０１７年（平成２９年）・・・」について

被告は「第三者が同一又は類似商標につき商標登録を取得し、被告による商標の

使用が制約されないよう、「ＫＥＷＰＩＥ（ｋｅｗｐｉｅ）」の文字、「キューピ

ー」のカタカナ、「キューピーの絵図」からなる商標登録を保有する必要があり、

もっぱら権利を独占するために商標登録を保有するものではない。」（１８頁）と

する。「第三者が同一又は類似商標につき商標登録を取得し、被告による商標の使

用が制約されないよう、「ＫＥＷＰＩＥ（ｋｅｗｐｉｅ）」の文字、「キューピー」

のカタカナ、「キューピーの絵図」からなる商標登録を保有する」ことは、「もっ
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ぱら、権利を独占するために商標登録を保有する」と同義であるから、被告は「も

っぱら、権利を独占するために商標登録を保有する」ことを自認するものである。

被告は本件商標と同様のローズ・オニール創作に係る人形の絵図とローズ・オニ

ール創作に係る人形の題号「ＫＥＷＰＩＥ」「キューピー」から構成されるキュー

ピー関連商標を４７０件を多数の商品区分・指定商品に出願し登録しあるいは譲り

受けて「キューピー人形の絵図」「キューピーの名称」の商標的使用の独占を図っ

たものであり、かかる独占には何らの正当性は見出し得ず、その結果、他者の商標

選択の自由を阻害し、商標制度を悪用するものというべきであり、知的財産の秩序

の根幹である公序に違反するものであるから、「社会公共の利益に反し、又は、社

会の一般的道徳観念に反するような場合」であって、本件商標出願後の被告のかか

る行為は本件商標出願に不正目的があったことを裏付けるものである。

審決はかかる事実を認定しておらず、取り消されなければならない。。

１１ 「キ 「キ 上記アないしカによれば」について」

（１）被告は「原告主張の無効原因である出願人の悪意（不正の目的）、商品の誤

認混同を基礎付けるためには、少なくともキューピー人形やその名前「キューピ

ー」（ＫＥＷＰＩＥ）が特定の誰かのものであると認識されていたことが必要であ

る。この点、原告が被告主張を正しく理解しないようであるので、これを換言すれ

ば、原告主張の無効原因である出願人の悪意（不正の目的）、商品の誤認混同を基

礎付けるためには、少なくとも、本件商標登録出願当時の世間一般においてキュー

ピーのキャラクターが特定の誰かのもの（所有物）であるとして認識されていた、

あるいは、キューピーを使用するには特定の誰かの許可を得る必要があると認識さ

れていたことが必要である。」（１９頁）と主張する。

「キューピーが「特定の誰かの許可を得ることなく、自由に使用できるものと認

識されていた」と主張するものである。」（１４頁）との被告主張が成り立たない

ことについては、本書面の「７ 「被告の「キューピー人形が民俗的伝承であると

する試み」に対する反論」について」において反論済みである。
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「キューピーを使用するには特定の誰かの許可を得る必要があると認識されてい

たことが必要である。」（１９頁）との被告主張も、「自由に使用できるものと認識

されていた」の主張に、「自由に」とほぼ同義の「特定の誰かの許可を得ることな

く」という条件を追加したに過ぎない。「特定の誰かの許可を得ることなく、自由

に使用できるものと認識されていた」ことは、その認識が世間一般であろうとも、

中島董一郎であろうとも、中島董一郎が自らの支配下において商業的使用の独占を

正当できるものではない。「特定の誰かの許可を得ることなく、自由に使用できる

ものと認識されていた」ことは、キューピー・キャラクターを抜け駆け的に先願

し、商標権を設定して私的独占することは許されないことに帰結するものである。

なぜなら、「特定の誰かの許可を得ることなく、自由に使用できる」状況であった

ものが、商標登録によって、中島董一郎の許可を得なければ、自由に使用できない

という結果をもたらすものであって、ここに商標出願における、自己のものとして

権利化を図る「不正な目的」がある。

（２）被告は「例えば、キューピッド、サンタクロース、福助人形、金太郎などの

民間伝承に由来するようなキャラクター」を例に出し、「（中略）当該キャラクタ

ーを商標として使用し、商標登録を取得することが、「他人のもの（所有物）を勝

手に使用する（剽窃する）」といった悪意（不正の目的）を表しているとは到底い

えないし、当該キャラクターが特定の出所を表示しておりそれとの誤認混同が生じ

るとも到底いえない。」（２０頁）と主張するが、主張自体失当である。

被告は、またぞろ「民俗的伝承に由来するようなキャラクター」を登場させて立

論する。「例えば、キューピッド、サンタクロース、福助人形、金太郎などの民間

伝承に由来するようなキャラクター」のどのキャラクターも「○○狂時代」と呼ば

れるような米国史上の商業的大流行に至ったものであるか、あるいは、年賀状の題

材として広く使われたキャラクターではない。

原告の主張は、本件商標の構成が、出願以前に、老若男女を問わず、全国津々浦

々まで人気があり、著名性・周知性を獲得していたローズ･オニールの創作にかか

るキューピー人形の図絵と、そのカタカナと英文字の名称からなるものであって、
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出願前に著名であったキューピー・キャラクターの知的創作を出願し、自己のもの

として権利化を図ることが「不正な目的」に他ならないとするものである。

被告は、キューピー・キャラクターについてなんらの反論することなく、本件と

は関わりのない「例えば、キューピッド、サンタクロース、福助人形、金太郎など

の民間伝承に由来するようなキャラクター」について立論を試み、その結果、「当

該キャラクターが特定の出所を表示しておりそれとの誤認混同が生じるとも到底い

えない。原告の主張は失当である。」（２０頁）とする。

被告主張の「当該キャラクター」は「例えば、キューピッド、サンタクロース、

福助人形、金太郎などの民間伝承に由来するようなキャラクター」であって、キュ

ーピー・キャラクターではない。結局の所、被告は「例えば、キューピッド、サン

タクロース、福助人形、金太郎などの民間伝承に由来するようなキャラクター」に

ついて立論し、その結果「原告の主張は失当である。」と断じるものであって、主

張や反論の体をなさないものである。

なお、被告主張の「当該キャラクター」である、「キューピッド（クピード

ー）」は、乙１０によれば、「ローマ神話の愛の神」とされ、作者や作成された時

期は記載されていない。「サンタクロース」は、乙１１によれば「キリスト教圏に

おける伝説の人物」とされ、作者や作成された時期は記載されてない。「福助人

形」は、乙１２によれば「幸福を招くとされる縁起人形」、「一説に（中略）摂津

国西成群安部里の佐太郎がモデルである」とされるも、作者や作成された時期は記

載されていない。「金太郎」は、乙１３によれば「坂田金時（さかたのきんとき）

の幼名」とされるも、作者や作成された時期は記載されていない。

以上のとおり、被告主張の「当該キャラクター」は、全て作者不明、作成時期不

明の民俗的伝承のキャラクターである。一方、キューピー・キャラクターは、１９

０９年に米国において、ローズ・オニールが発表したものであって、創作者、公表

時期は特定されている。さらに言えば、被告主張の「当該キャラクター」、「キュ

ーピッド、サンタクロース、福助人形、金太郎などの民間伝承に由来するようなキ

ャラクター」のいずれのキャラクターも、米国において「商業的大流行」をもたら
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したり、あるいは、日本において多くの年賀状に登場したり（甲９，甲１５～１

７）、新聞の付録として配布される（甲１３）ほどの人気を持つものではなく、そ

の顧客吸引力はキューピー・キャラクターの足元に及ぶものではない。

原告は、キューピー・キャラクターを「キューピッド、サンタクロース、福助人

形、金太郎などの民俗的伝承のキャラクターの１つ程度のものとして印象づけよう

と試みているが、被告摘示の民俗的伝承のキャラクターは作者も作成時期も不明で

あって、キューピー・キャラクターとは出自が全く異なり、かつ、その顧客吸引力

は比べようもないものであるから、キューピー・キャラクターを民俗的伝承のキャ

ラクターの１つに過ぎないとする被告の企てが成り立つ余地はない。

なお、前述のとおり、「特定の誰かの許可を得ることなく、自由に使用できるも

のと認識されていた」ことは、キューピー・キャラクターを抜け駆け的に先願し、

商標権を設定して私的独占することは許されないことに帰結するものである。なぜ

なら、「特定の誰かの許可を得ることなく、自由に使用できる」状況であったもの

が、商標出願によって中島董一郎の許可を得なければ、自由に使用できないという

結果をもたらすものであって、ここに商標出願における、自己のものとして権利化

を図る「不正な目的」が存するのである。

また、米国において「商業的大流行」をもたらしたり、あるいは、日本において

多くの年賀状に登場したり（甲９、甲１５～１７）、新聞の付録として配布される

（甲１３）ほどの人気を持つキューピー・キャラクターの商業的使用を独占するこ

とは、当該商品がキューピー・キャラクターと関連性があると誤認させるものであ

るから「商品ノ誤認又ハ混同ヲ生セシムルノ虞アルモノ」に該当するものである。

（３）被告は「被告準備書面（１）でも説明した通り、中島董一郎に、キューピー

（人形）が誰か特定の他人のもの（所有物）であるとの認識があったとは認められ

ず、そのような認識無く、キューピー（人形）を採択したことをもって、「冒用」

とはいい得ない。「中島董一郎が、本件商標を出願するに当たり、他人の標章の著

名性にただ乗りする、あるいは、他人の知的財産を自己のものとして出願し、権利
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化を図るなどといった不正の目的をもってそれをなしたとはいい難い。」との本件

審決に誤りは無い。」（２０頁）と主張する。

（被告に反論するとともに、審決取消事由を主張する。）

第１に、「中島董一郎に、キューピー（人形）が誰か特定の他人のもの（所有

物）であるとの認識があったとは認められず」という点は、否認する。中島董一郎

は、米国史上最初の商業的大流行である「キユーピー狂時代」に米国に居住してい

たものであるから、キューピー・キャラクターが特定の誰かの創作であるとの認識

は存在したものである。

第２に、出願の審査において、審査官が出願人の内面的心理状況を把握すること

はできず、「中島董一郎に、キューピー（人形）が誰か特定の他人のもの（所有

物）であるとの認識があったとは認められず」という事実を審査官が認定すること

は不能である。審査官は、出願された商標登録願書に記載された本件商標が、商標

出願以前において、老若男女を問わず、全国津々浦々まで人気があり、著名性・周

知性を獲得していたキューピー人形の絵図とその名称である「ＫＥＷＰＩＥ」「キ

ューピー」のみからなる構成であることを認識できるものである。

出願前に「特定の誰かの許可を得ることなく、自由に使用できる」状況であった

とすれば、創作者の許諾を得ることなく、商標出願して自らのものとする企て、そ

の結果、中島董一郎の許可を得なければ自由に使用できないという結果をもたらす

ことに、自己のものとして権利化を図る「不正な目的」が存するのである。

審決は「本件商標の構成中、図形部分がローズ・オニールの創作に係るキューピ

ー人形と類似し、「ＫＥＷＰＩＥ」及び「キューピー」の各文字部分がローズ・オ

ニールの創作に係るキャラクターの名前又はその名前の片仮名表記と同一であると

しても、中島董一郎が、本件商標を出願するに当たり、他人の標章の著名性にただ

乗りする、あるいは、他人の知的財産を自己のものとして出願し、権利化を図るな

どといった不正の目的をもってそれをなしたとはいい難い。」（６２頁）とする

が、出願前にキューピー・キャラクターは、老若男女を問わず、全国津々浦々まで

人気があり、著名性・周知性を獲得していたものである（甲６～２１）。本件商標
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が、客観的にキューピー・キャラクターの図絵と、そのカタカナと英文字の名称か

ら構成されるものであり、それを出願することは、出願前に著名であったキューピ

ー・キャラクターの知的創作を自己のものとして権利化を図る「不正な目的」を見

出すことができるものであるから、旧商標法２条１項４号の「秩序又ハ風俗ヲ紊ル

ノ虞アルモノ」、すなわち、公序良俗に違反することに帰結するものである。

１２ 「（ケ）原告は、「ローズ・オニールのキューピー人形及びその名称を冒用

し、社名まで名乗って・・・」について

被告は「中島董一郎がキューピー人形及びその人形を「冒用」したとの前提が誤

りである」（２５頁）と主張するが、中島董一郎による冒用の事実、不正目的の存

在について、既に主張・立証済みである。

被告は「マヨネーズにキューピー関連商標を使用さえすれば何でも売れて成功し

たかの如く主張する原告主張が認められない」とするが、仮にそうであれば、大正

１１年当時からローズ・オニールの創作にかかるキューピー・キャラクターを冒用

しなければよかっただけのことである。

被告は「被告が使用するキューピーブランドは、被告が何の努力もせずに当然に

消費者から支持されているものではなく、約１００年にわたる被告によるブランド

価値向上のための不断の努力によって、そのブランド価値を維持していることも改

めて指摘させていただく。」と主張する。被告のブランドは、ローズ・オニールの

創作にかかるキューピー・キャラクターを冒用したものに他ならない。登録の無効

を争う審決取消訴訟の審理において、冒用した商標を維持したというだけの主張に

過ぎず、訴訟物とはなんら関係の無い、誠に情けない指摘である。

１３ 「３ 旧商標法第２条第１項第１１号該当性について」

被告は「原告準備書面（２）によっても、「商標を商品に使用された結果、著名

性を獲得した場合、すなわち使用によって著名性を獲得した場面」以外に、どのよ

うな場合に「商品ノ混同ヲ生セシムルノ虞」に該当するのか、そして本件商標がそ
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の場合にどうして該当するのかが全く明らかにされておらず、原告の主張は依然と

して趣旨が不明瞭である。」とするが、旧商標法第２条第１項第１１号該当性につ

いては、本書面１３頁に述べたとおりである。

１４ 「第３ 「商標登録後の後発的不登録事由について」」

被告は「被告準備書面（１）及び本準備書面において繰り返し詳述しているよう

に、本件商標の出願時、中島董一郎はキューピーがローズ・オニールの創作物であ

ることを知っていたことを窺わせるものは全く見当たらない。」とするが、中島董

一郎が米国居住当時の認知については、本書面３頁において述べたとおりである。

商標登録の不正目的の認定において、キャラクター創作者の氏名の認知が不要であ

ることも既に述べたとおりである。

１５ 「１１ 「１１ 後発的な公益的不登録事由について」」

被告は「「後発的な公益的不登録理由」は、原告（請求人）が本件審判事件にお

いて主張しておらず、本件審決がこれを判断していないことは何ら誤りでは無く、

本件審決の取消事由を構成し得ない。また原告（請求人）は、審判請求書の要旨を

変更することができず（商標法５６条によって準用される特許法１３１条の２第１

項）、新たな無効理由を主張することは認められない。」（２７頁）、「この「後発的

な公益的不登録理由」は、原告（請求人）が本件審判事件において主張しておら

ず、本件審決がこれを判断していないことは何ら誤りでは無く、本件審決の取消事

由を構成し得ない。」「原告（請求人）は、審判請求書の要旨を変更することがで

きず（商標法５６条によって準用される特許法１３１条の２第１項）、審決取消請

求事件の係属中はもちろん、審判事件係属中であっても、新たな無効理由を主張す

ることは認められない。」（２９頁）と主張するが、いずれも成り立たない。

準備書面（２）４８頁に述べたとおり、「本件商標の出願時、中島董一郎はキュ

ーピーがローズ・オニールの創作物であることを知らなかったが、その後数十年が

経過し、キューピーがローズ・オニールの創作物であることが知られるようにな
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り」（被告準備書面（１）２９頁）との主張は、審決「第３ 被請求人の主張」に

は記載がない。被告は本訴に至り、令和２年５月２７日付被告準備書面（１）で初

めてかかる主張をしたものである。

およそ、審判の審理において主張せず、審決取消訴訟において初めて主張した被

告の防御方法に対しては、原告は審判段階において反論する余地がない。被告が審

決取消訴訟において初めて主張した防御方法に対して、審決取消訴訟においてその

反論をすることは、当事者間の公平、訴訟の公正、不意打ちの防止等を図る民事訴

訟法の法の趣旨・目的に適うものである。

被告は審決取消訴訟において初めて「中島董一郎はキューピーがローズ・オニー

ルの創作物であることを知らなかった」、「その後数十年が経過し（中略）知られ

るようになり」と主張するものである。原告の「後発的な公益的不登録理由」は審

決取消訴訟における上記被告主張に対する反論であるから、「この「後発的な公益

的不登録理由」は、原告（請求人）が本件審判事件において主張しておらず」との

被告主張は成り立たない。審決取消訴訟において初めて主張した被告の防御方法へ

の反論であるからこそ、原告は審決取消訴訟において主張できるものである。

なお、被告は「原告（請求人）は、審判請求書の要旨を変更することができず

（商標法５６条によって準用される特許法１３１条の２第１項）、審決取消請求事

件の係属中はもちろん、審判事件係属中であっても、新たな無効理由を主張するこ

とは認められない。」とするが成り立たない。

審決の「１ 無効事由（１）本件商標は、商標法（大正１０年４月３０日法律第

９９号）（以下「旧商標法」という場合がある。）第２条第１項第４号の「秩序又

ハ風俗ヲ紊ルノ虞アルモノ」に該当し、同法第１６条第１項第１号により、無効に

すべきものである。（２）本件商標は、旧商標法第２条第１項第１１号の「商品ノ

誤認又ハ混同ヲ生セシムルノ虞アルモノ」に該当し、同法第１６条第１項第１号に

より、無効にすべきものである。」における、審判請求書の適用法条はもとより要

旨を変更するものではなく「新たな無効理由」の主張ではない。さらには、審判請

求書の「２ 無効原因」に記載された事実の一片も変更するものではない。 以上


