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	　 令和２年（行サ）第１００２２号　行政上告提起事件
	　 第１　弁論主義違反・最高裁判所判例違反
	　 １　「第４　当裁判所の判断」「２　取消事由１（本件商標の旧商標法２条１項４号該当性の判断の誤り）について」「(1) キューピー人形等の周知性・著名性について」において、原判決は次のとおり判示する。
	　 　「原告の挙げる甲６，９ないし１４，１８ないし２１の記述から，キューピー人形及びその名称の「キューピー」が，本件出願前に自他商品識別機能ないし自他商品識別力を獲得するに至っていたものと認めることはでき
	　 　審決取消訴訟は行政訴訟であり、行政事件訴訟法が適用されるところ、同法７条は「行政事件訴訟に関し、この法律に定めがない事項については、民事訴訟の例による。」と定め、同法２４条は「裁判所は、必要があると
	　 　原判決が認定する「キューピー人形及びその名称の「キューピー」が，本件出願前に自他商品識別機能ないし自他商品識別力を獲得するに至っていたと認めることはできない」との認定は、審決が認定しない事実であり、
	　 　原判決は「キューピー人形及びその名称の「キューピー」が，本件出願前に自他商品識別機能ないし自他商品識別力を獲得するに至っていたものと認めることはできない」と判示し、「したがって，原告の上記主張は理由
	　 　原判決は、審決が認定しない事実であり、また、いずれの当事者も主張しない事実を認定し、もって審決取消理由の判断をしたものであって弁論主義に違反する。
	　 /
	　 ２　昭和５２年（オ）第１１４４号（最高裁判所民事判例集３４巻２号１２３頁）において、最高裁判所は「原審は、前記のとおり、被上告人が原審の口頭弁論において抗弁として主張しない孝二が辰二から本件土地の死因
	　 /
	　 ３　昭和４１年（オ）第３０号（最高裁判所裁判集民事８７号１２１５頁）において、最高裁判所は「本件にあっては、被上告人において，再抗弁として、訴外会社の負担する本件貸金債務について弁済期の猶予があった事
	　 /
	　 ４　同「(2) 不正の目的について」において、原判決は次のとおり判示する。
	　 　「キューピー人形及びその名称の「キューピー」が自他商品識別機能ないし自他商品識別力を獲得するに至っていたものと認めることはできず」は、前述のとおり、弁論主義に違反する。
	　 　従って、「中島が本件出願に当たり，他人の標章の著名性にただ乗りし，あるいは他人の知的財産を自己のものとして，権利化を図るという「不正の目的」を有していたものと認めることはできない。」（３３頁）との判
	　 /
	　 ５　同「(3) 国際信義違反について」において、原判決は次のとおり判示する。
	　 　「前記(2)認定のとおり，中島が本件出願に当たり，他人の標章の著名性にただ乗りし，あるいは他人の知的財産を自己のものとして，権利化を図るという「不正の目的」を有していたものと認めることはできない」と
	　 　「権利化を図るという「不正の目的」を有していたものと認めることはできない」（３４頁）については、前述のとおり、弁論主義に違反するものであり、旧商標法２条１項４号の解釈・適用を誤る違法がある。
	　 /
	　 ６　同「(4) 本件商標の「秩序又ハ風俗ヲ紊ルノ虞アルモノ」該当性について」において、原判決は次のとおり判示する。
	　 　原判決は、(1) キューピー人形等の周知性・著名性について」において弁論主義違反して「キューピー人形及びその名称の「キューピー」が自他商品識別機能ないし自他商品識別力を獲得するに至っていたものと認め
	　 /
	　 第２　理由の食い違い（民事訴訟法３１２条２項６号）
	　 １　「第４　当裁判所の判断」「２　取消事由１（本件商標の旧商標法２条１項４号該当性の判断の誤り）について」「(1) キューピー人形等の周知性・著名性について」において、原判決は次のとおり判示する。
	　 　「原告の挙げる甲６，９ないし１４，１８ないし２１の記述から，キューピー人形及びその名称の「キューピー」が，本件出願前に自他商品識別機能ないし自他商品識別力を獲得するに至っていたものと認めることはでき
	　 　「自他商品識別機能」は商標を付した自社商品と他社商品を区別させることができる商標の基本的機能のことであって、「自他商品識別機能」を有する商標を商標が有する能力として評価したものが「自他商品識別力」で
	　 　現行商標法３条は、自他商品識別力のない商標として、以下を例示する。
	　 　出願時法である旧商標法（大正１０年４月３０日法律第９９号）は、
	　 /
	　 　原判決は、(1) キューピー人形等の周知性・著名性について」において、本件商標に「商品識別機能なし」という商標不登録事由（旧商標法１条２号、現行商標法３条）、また、商標無効事由（旧商標法１６条１号、
	　 　「第４　当裁判所の判断」「２　取消事由１（本件商標の旧商標法２条１項４号該当性の判断の誤り）について」「(2) 不正の目的について」において、原判決は次のとおり判示する。
	　 　「第４　当裁判所の判断」「２　取消事由１（本件商標の旧商標法２条１項４号該当性の判断の誤り）について」「(1) キューピー人形等の周知性・著名性について」において、原判決は次のとおり判示する。
	　 　甲９は１９１２年に誕生したオリジナルのキューピー人形であり、甲５はローズ・オニールの出願にかかる米国意匠登録公報である。本件商標が旧商標法２条１項４号に該当するについては、本件商標（甲１）がオリジナ
	　 /

