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２３ 米国商標法における混同概念の拡張について（＊） 
 
産業財産権専門家派遣研究員 小嶋崇弘（＊＊）

近時、商標に付着する財産的価値の高まりや、検索エンジン等のインターネット技術の発達により、従来見られなかった態

様で商標が使用されるようになっている。このような環境の変化を受けて、出所識別機能を保護することにより、商品の購買

時の混同を防止するという商標法の伝統的な枠組みが揺らぎ始めている。その一例として、需要者が商品を購入する時点で

混同が生じていないにもかかわらず、商品購入時の前後に需要者又は一般公衆に生じる混同を捉えて侵害を肯定するという

考え方（「購買後の混同」及び「購買前の混同」）が現れている。この研究では、伝統的な「混同のおそれ」概念の拡張を歴史

的に検討した上で、これらの新たな混同類型に基づいて、混同概念を時的に拡張することの是非を検討する。その際には、裁

判例及び学説の蓄積がある米国商標法の議論を参照する。最終的に、この研究は、混同概念の時的拡張を認めるべき場合

も存在するが、商標法の目的及び機能に照らして正当化することができない範囲にまで保護範囲を拡張することは、認められ

るべきではないと結論付ける。 

Ⅰ．この研究の目的 

近時、商標に付着する財産的価値の高まりや、検索エン

ジン等のインターネット技術の発達により、従来見られなかっ

たような態様で商標が使用されるようになっている。このよう

な状況の下で、出所識別機能を保護することで、商品の購

買時点の混同を防止するという商標法の伝統的な枠組みは

揺らぎ始めている。その一例として、需要者が商品を購入す

る時点で混同が生じていないにもかかわらず、商品購入時

の前後に需要者又は一般公衆に生じる混同を捉えて侵害を

肯定するという考え方が現れている（「購買後の混同」及び

「購買前の混同」）。これは、購買後の混同や購買前の混同

という新たな混同類型に基づいて混同概念を時的に拡張す

るものである（以下、これを「混同概念の時的拡張」と呼ぶ）。

この研究では、現在までに生じた商標保護の拡張化傾向、と

りわけ混同概念の拡張化が、いかなる理論的背景から生じ

たのか、また、それが商標法の目的及び機能に鑑みて、どこ

まで認められるべきかという点を検討する。この研究では、以

上の点に関する議論の蓄積がある米国商標法を比較法の

対象とすることにより、我が国商標法における混同概念の望

ましい解釈の在り方を探る。 

日本商標法においては、混同の有無は権利侵害のため

の明示的な要件とされていないが、「商標的使用」に該当す

るか否かを判断する際に、商標の出所識別機能を害さない

態様で標章が物理的に用いられていても、商標的使用に該

当しないことを理由に侵害を否定する考え方が定着している

1。被告による標章の使用が商標の出所識別機能を害してい

るかどうかを判断する際には、どの時点の需要者又は潜在

的需要者を基準に判断するのかということが問題となる。 

さらに、 判平成9年3月11日民集51巻3号1055頁［小僧

寿し上告審］2以降は、需要者における混同のおそれの有無

を考慮に入れる裁判が増えている。また、混同の有無を要件

として採用するか否かにかかわらず、類似性を定型的に判

断する際に、いかなる需要者層を基準とするのか、それは取

引者なのか一般需要者なのかという形で、混同に関する分

析が関連性を有することになる。 

近時、商標法の分野において、購買後の混同や購買前の

混同が問題となる裁判例3が現れている。現在までのところ、

我が国において混同概念の時的拡張を認めた裁判例の数

は多くはないが、インターネット上での取引が当たり前のよう

に行われ、また、インターネット広告の多様化が進んでいる

今日の状況に鑑みると、今後購買前の混同に関する裁判例

の数は増加することが予想される。したがって、混同概念の

時的拡張について理論的な研究を行うことは、日本商標法

において一定の意義を有しているといえよう。 

また、不正競争防止法2条1項1号においては、混同のお

それが直接の要件となっているため、購買後の混同及び購

買前の混同に関する議論は、「混同のおそれ」要件の解釈

に当たって参考になる。 

この研究が米国法を検討の対象とする理由は、新たな混

同類型に関する裁判例が多数蓄積しているからである。また、

米国の学説においては、新たな混同類型の是非を商標保護

の正当化根拠との関係で論じたメタ・レベルの研究が広く行

われている。この点は、法制度の異なる日本商標法の解釈

を検討する際にも、極めて有益であると考えられる。 

(*) これは特許庁委託平成22年度産業財産権研究推進事業（平成22～24年度）報告書の要約である。 
(**) 北海道大学大学院法学研究科助教。平成23年4月26日～平成24年3月14日の間、米国インディアナ大学・ブルーミントン校・マウラー・ロースクールに派遣。 
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Ⅱ．米国商標法の概要 

米国における現行の連邦商標法は1946年に制定されたラ

ナム法4である。ラナム法では、登録商標5及び未登録商標6

の双方について、「混同のおそれ（likelihood of confusion）」

の有無が商標権侵害を肯定するための も重要な要件とな

っている。 

Ⅲ．米国商標法における混同概念の定着と

その後の拡張 

１．初期における混同概念の拡張 

 

（１）関連商品の法理7 

1910年代以前の裁判例において、商標権侵害が肯定さ

れるためには、原告と被告が直接の競合関係にあるというこ

とが必要であると考えられていた8。1905年法においても、商

標権侵害を主張するためには、①登録商標の再生、模造、

模倣、又は偽造を行うことに加えて、②標章を登録商標と

「実質的に同種の商品」に付すことが要件とされていた（同16

条）9。裁判所が、商標権侵害が認められる範囲を直接の競

業関係がある場合に限定していた背景事情として、当時の

米国においては、商品の配達及び輸送のためのネットワーク

が十分発達していなかったため、商品は各地域で製造・販

売されていたことが挙げられている10。そのような状況では、

消費者の信用が特定の個人又は商店に蓄積されることはあ

っても、商標に蓄積される度合いは少なかったとされている11。

そのため、被告の商品が原告の商品と直接競合している場

合に限って、商標権侵害又は不正競争法理を肯定すれば

十分であったと考えられている12。 

ところが、1920年頃までに状況は変わった。人口の増加に

よる商品に対する需要の増加や、製造技術の発展により、商

品の供給量及び種類が大幅に増加した。新たなマーケティ

ング手法が導入されたり、商品の輸送のためのネットワーク

が整備されたことにより、企業は全国的に商品の販売を行う

ことが可能になった13。 

このような市場の変化に対応することを求められた裁判所

は、従前の立場を改め、商標権侵害を肯定するためには、

当事者が販売する商品が競合関係にあることが必ずしも存

在する必要がないと考えるようになった。裁判所にとって重

要な考慮要素は、競合関係の有無ではなく、公衆に対する

欺網が生じるおそれが存在するか否かへと変化したのである

14。当初、侵害が肯定されたのは、原告商品及び被告商品

が市場において直接競合してはいないものの、比較的近接

していた事例であったが15、その後、商品の市場が比較的離

れている事案においても、商標権侵害が認められるようにな

っている。 

近時の学説において、裁判所が、保護範囲を拡張するた

めに、混同概念を拡張するというアプローチを採用した背景

には、輪郭のはっきりとしない基準を採用することで、急激に

変化する経済状況に対応しようとしたことがあると捉えられて

いる16。 

 

（２）第2巡回区における混同概念の拡張に対する揺り戻し

（1940-1960年）17 

1940年代から60年代にかけて、混同概念の拡張に対する

揺り戻しの動きが見られるようになった18。経済学者やその影

響を受けた法学者は、商標権による独占やブランド・ロイヤリ

ティーの反競争的な効果を次第に懸念するようになった。そ

の結果、一部の裁判所や論者は、不正利用（misappropriation）

という商標保護の正当化根拠に懐疑的な態度を示すように

なり、商標権の範囲の拡張に制限を掛ける動きも現れるよう

になった19。 

主 導 的 な 役 割 を 果 た し た 第 2 巡 回 区 控 訴 裁 判 所 の

Learned Hand判事は、商標権者が具体的に経済的損害を

被るおそれがある場合に限り商標権による保護を認めるため、

商標権の保護範囲を同一の商品に限定するという伝統的な

アプローチに回帰したとされている20。 

 

２．ラナム法による「混同」概念の明文化 

 

1946年に議会はラナム法を制定した21。ラナム法32条

(1)(a)では、1905年法15条の「同一の種類の商品」という文言

が削除されたため、商標権者は、被告商品との競合関係の

存在を証明する必要がなくなった22。これにより、それまでの

裁判所で採用されていた「関連商品」の法理が明文化され、

商標権侵害の要件が混同のおそれという要件に一本化され

ることになった。 

 

３．後援・提携関係の混同 

 

1962年のラナム法改正において、32条(1)(A)における「商

品又は役務の出所に関する購入者」という文言が削除され

た。これにより、裁判所は、商標権者の商品と被疑侵害者の

商品が何らかの形で関連している場合や、競合関係が存在

しない場合においても、商標権侵害を肯定することが容易に

なった。さらに、1988年改正により、43条(a)に「後援」又は「承

認」に関する混同が明文で規定されるようになった。 

このような法改正を受けて、裁判所は、後援・承認関係の

混同という概念を拡張的に捉えることにより、被告が原告商

標を用いたパロディを行った事例など、需要者に具体的な混
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同が生じていることが必ずしも明らかではないような事案に

おいても、侵害を肯定するようになっている23。しかしながら、

近時の学説においては、後援・承認関係の混同を拡張的に

適用することの問題点が指摘されるようになっている24。 

 

４．マルチファクター・テストとその問題点 

 

現在、全ての巡回区において、混同のおそれの有無を判

断する際には、マルチファクター・テストを用いることが一般

的になっている25。例えば、第2巡回区裁判所が定式化した

「ポラロイド・テスト」では、混同のおそれを判断する際に考慮

すべき要素として、①原告商標の強さ、②原告商標と被告商

標の類似性、③原告商品と被告商品の近接性、④先行する

商標権者が事業範囲を拡張する可能性、⑤現実の混同、⑥

被告が当該標章を使用した際の善意との相関性、⑦被告商

品の品質、⑧需要者が払う注意の程度が挙げられている26。 

学説において、マルチファクター・テストは、裁判官にファ

クターの機械的な適用を求め、政策的な議論から注目をそら

させることにより、前述した第2巡回区控訴裁判所の裁判官

の判断の相違を解消させることになったと評価されている27。

他方で、従来の裁判所において議論されてきた、商標権者

又は需要者に対する損害の性質に関する議論の重要性が

低められることになったという問題点が指摘されている28。 

 また、近時の実証研究によれば、裁判所によるマルチフ

ァクター・テストの分析には、一定の偏りが存在しているという

問題点が明らかにされている29。具体的には、裁判例におい

ては、②原告商標と被告商標の類似性、及び、⑥被告によ

る使用の意図という二つのファクターが混同の有無を判断す

る際の決め手とされており、それ以外のファクターが判断に

影響を与える程度は低いとされている30。 

Ⅳ．混同概念の時的拡張 

商標権侵害訴訟において通常認められる混同のおそれ

は、商品の購買時に購買者について生じる混同である31。も

っとも、多くの裁判例では、商品の直接の購買者には混同は

生じていないが、購買者が商品を使用しているところを見た

第三者に生じる「購買後の混同（Post-sale confusion）」に基

づいて商標権侵害が肯定されている。また、購買後の混同

ほどは広く受入れられていないものの、商品の購買決定を行

う時点には混同は消滅している場合に、購買プロセスの初期

段 階 に お い て 生 じ た 「 購 買 前 の 混 同 （ Initial Interest 

confusion）」に基づいて商標権侵害を肯定する裁判例が存

在する32。 

 

１．購買後の混同（Post-sale Confusion）33 

 

購買時点で需要者に混同が生じていない場合であっても、

購買時点以降に、被告商品に接した第三者が商標権者の

出所に係る商品であると誤認することを捉えて、商標権侵害

を肯定する考え方を「購買後の混同」という34。 

 

（１）商品を直接使用しない者の混同が問題となる事例 

商標権者の商品の模倣品を被告が販売した事案におい

て、商品の直接の購入者に混同が生じていないにもかかわ

らず、購入者が当該商品を身に着けているところを見た傍観

者（bystander）に混同が生じることを理由に、購買後の適用

を認めた裁判例が存在する。裁判例で購買後の混同の適用

が認められた事案としては、高級時計35、スポーツカーのパ

ーツ36、ブランド品のハンドバッグ37などの高価な商品の模倣

が問題となったものが多いが、ジーンズのデザイン38、一般自

動車のパーツ39のように必ずしも高級な商品とはいえないよう

な商品についても購買後の混同法理の適用が認められてい

る。 

他方で、購買後の混同が否定された事案として、被告商

品の品質が商標権者の商品に劣っていなかったという事案40

や、商標権者の商標をパロディしたという事案41、特許権存

続期間満了後の技術に関するトレード・ドレスの保護が主張

された事案42などがある。さらに、商標権者の商品と被告商

品の類似点が需要者から視認しにくいことを理由に、購買後

の混同法理の適用を批判した裁判例43も存在している。 

 

（２）商品の購買担当者と実際の使用者が分離している事例 

特定の組織内又は家庭内で商品が購入される場合に、商

品の直接の購入者には混同が生じていないとしても、実際に

商品を使用する者に混同が生じているのであれば、混同の

おそれが肯定されることがある44。裁判例においては、病院

による医師又は看護師の混同45、教育機関における生徒の

混同46に基づいて、購買後の混同を認めたものがある。もっ

とも、商品を使用する者が組織における商品の購買決定に

影響を与えない場合には、侵害が否定されている47。 

 

（３）学説 

裁判例は、購買後の混同法理の適用を認める際に、被告

商品の品質が低かったり、商品に欠陥が生じることにより、商

標権者の品質に関する評判が害されるという理由付けを用

いることがある。学説においては、商標権者の品質に関する

評判が実際に害されているのであれば、購買後の混同法理

に基づいて侵害を肯定することは、 商標の情報伝達機能を

保護するという商標法の目的に整合的であると考えられてい

る48。もっとも、近時の学説においては、裁判例では、上記の
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損害が実際に生じているかどうかを必ずしも明確にすること

なく、推測に基づいて損害の認定を行っているとの批判が加

えられている49。そのため、上記の観点から購買後の混同を

適用するのであれば、現実又は潜在的な需要者の購買決

定に影響を与える可能性があることを具体的に証明すること

が必要であるとの指摘がなされている50。 

次に、裁判例の中には、消費者が商標権者の商品の模倣

品を安価に購入できてしまうことで、商標権者の商品に付着

したプレステージや希少性といったブランド・イメージが損な

われてしまうことを理由に、購買後の混同法理の適用を認め

るものがある。ここで問題とされている商品のプレステージや

希少性は、伝統的に商標法が保護してきた商標の情報伝達

機能とは性質の異なるものであり、そのような価値を保護する

ことは、商標それ自体の価値を保護することにつながってい

ると指摘されている51。また、消費者はブランド商品を購入す

ることを通じて、自身の経済的な豊かさを他人にシグナリング

している。このような個人間のコミュニケーションのツールとし

て商標の価値を保護することは、従来、商標法の目的とはさ

れておらず、かえって、コピー商品の販売を認めた方が、商

標権者が商品に関する情報を提供し、商品の品質に投資を

行うインセンティブが高められるのであるから、商標法の目的

に適うとの指摘がなされている52。さらに、消費者が自らの地

位を表示するために商標を用いることを抑止することは、表

現の自由との抵触を生じさせるおそれがあるため、慎重な考

慮が求められるとの指摘もなされている53。 

 

２．購買前の混同（Initial Interest Confusion）54 

 

被告標章に接したばかりの購買プロセスの初期段階で需

要者に混同が生じるが、 終的な購入時点では混同が解消

していると考えられる事案において、初期段階に認められる

「混同」に、需要者の関心を被告商品に引き寄せる効果

（initial interest）があることに着目して、商標権侵害が肯定さ

れることがある。このような考え方は「購買前の混同（initial 

interest confusion）」と呼ばれている55。購買前の混同理論は、

当初はオフラインの事例を前提して認められるようになった

法理であるが、近時は、インターネット関連の事案における

適用の可否が問題となることが多い。 

 

（１）オフラインの事例 

オフラインの事例においては、被告が原告と同一又は類

似の商品名を使用した場合に、 終的な購買段階では混同

は解消されているものの、購買の初期段階において混同が

生じていたことをもって購買前の混同を認めた裁判例56があ

る。侵害を肯定した事案では、商標権者と被告の間に後援

又は承認関係が存在すると需要者が誤認する可能性があり、

商標権者の信用が被告に移転するという事情が認められる

場合57や、 初期の混同段階で需要者が対価を支払っている

事案58など、商標権者又は需要者に具体的な損害が生じて

いるという事情が認められる。他方で、そのような事情が認め

られないのであれば、購買の初期段階に混同があるとしても、

同法理の適用は否定されている59。 

 

（２）オンラインの事例 

まず、商標権者の商標をディスクリプション・メタタグとして

使用する行為は、購買前の混同を生じさせるとして、商標権

侵害を肯定した裁判例が存在する60。そこでは、メタタグによ

り被告のウェブサイトに消費者を誘導することは、混同が生じ

ていない場合であっても、商標権者の商標に蓄積した信用

を不当に利用するものであるとして、侵害が認められている61。

もっとも、被告が自己の経歴や取り扱う商品の内容を説明す

る言葉をメタタグとして使用した場合など、被告が標章を使

用することついて何らかの正当性が認められる場合には、侵

害が否定されている62。また、近年の検索エンジンにおいて、

ディスクリプション・メタタグの重要性が低下していることを理

由に、侵害を否定した裁判例もある63。 

次に、ユーザーがアクセスしたウェブサイトに対応したポッ

プアップ広告を表示させるソフトウェアを提供した被告の行

為は、ラナム法上の「使用」に該当しないとして、侵害を否定

した裁判例が存在する64。 

後に、検索連動型広告を提供する検索エンジンの責任、

及び、検索エンジン運営者から商標権者の商標をキーワー

ドとして購入する競業者の責任が問題となる事例が近時増

加している。初期の裁判例においては、検索結果表示画面

においてウェブサイトへのリンクとバナー広告が明確に区別

されていなかった事案において、検索エンジン運営者の責

任を肯定した裁判例が存在する65。もっとも、近時の検索エ

ンジンの多くは、本来のウェブサイトのランキングとスポンサ

ー広告を区別して表示しているため、裁判例において、検索

エンジン運営者及びキーワード購入者の責任はいずれも否

定されている66。裁判例の中には、被告の行為が「取引上の

使用」に該当しないことを理由に侵害を否定するものがあっ

たが67、2009年に第2巡回区控訴裁判所によって下された

Rescuecom判決68以降は、被告の行為が「取引上の使用」に

該当することを認めた上で、混同のおそれが存在しないこと

を理由に侵害を否定する裁判例が主流となっている69。ただ

し、例外的に、スポンサー広告に原告の商標が混同を生じさ

せるような態様で表示される場合には、侵害が肯定される可

能性がある70。 

 

（３）学説 

学説の多くは、裁判例が、混同が生じていないにもかかわ
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らず、消費者が競業者のウェブサイトに流れたことをもって購

買前の混同を認めることについて批判的に評価している。そ

の理由として、第一に、当初、商標権者のウェブサイトへアク

セスしようとしていたユーザーが被告のウェブサイトに誤って

たどり着いてしまったとしても、クリックを１回するだけで容易

に検索をやり直すことができるのだから、消費者に生じる損

害は僅かであるとの指摘がなされている71。第二に、仮に被

告のウェブサイトが検索結果の上位にランキングされたとして

も、ユーザーが被告のウェブサイトへのリンクを原告のウェブ

サイトへのリンクであると誤認する可能性は必ずしも高くない

72。第三に、ユーザーが商標権者の商標をキーワードとして

検索を行う場合でも、商標権者のウェブサイトを検索するの

ではなく、当該商品又は役務一般を検索するために当該キ

ーワードを用いることがあるとの指摘がなされている73。 後

に、混同が生じていない事案において購買前の混同を拡張

的に適用すると、商標権者の批評又は批判を行うウェブサイ

トやパロディを行うウェブサイト等、商標権者にとって都合の

悪い内容を含むウェブサイトを停止させるためのツールとし

て同法理が用いられるおそれがあることが指摘されている74。 

 裁判所が購買前の混同法理を拡張的に適用することに

対して歯止めを掛けるために、論者の中には、「商標としての

使用」概念を活用して、検索連動型広告に関する検索エン

ジンの責任をカテゴリカルに免除するべきであるとの主張す

る者がある75。この見解によれば、消費者に対して代替商品

や商品の互換性に関する情報を提供することは、商標法が

明示的に奨励している表現であり、そのような表現が商標権

者による排他権の行使によって脅かされないように、検索エ

ンジンの責任をカテゴリカルに免除するべきであるとされてい

る76。また、侵害の成否を混同のおそれ要件にかからしめるこ

とは、混同のおそれの判断基準がフリーライド論やミスアプロ

プリエーションという要素に取って代わられてしまう可能性が

あることから、適切なツールではないとされている77。 

 これに対して、「商標としての使用」要件を活用して検索

エンジンの責任をカテゴリカルに免除することについては、

有力な批判も存在している78。その理由として、ユーザーに

混同を生じさせるおそれが認められる場合には商標法の規

律を及ぼすべきであり、検索エンジンの責任をカテゴリカル

に免除することは、将来的に検索エンジン運営者がその権

限を濫用し、商標権者及び消費者の利益を損なうことになっ

てしまうおそれがあることを指摘している79。また、「商標として

の使用」という要件は、形式的には広告により伝達される情

報の内容を考慮するものではないため、消費者に商品又は

サービスに関する有用な情報を提供するという検索連動型

広告のメリットと、消費者に混同を生じさせるというデメリットと

のバランスを図るためのツールとしては有効に機能しないと

する見解がある80。 

以上のように、学説においては、「商標としての使用」要件

を活用することにより検索エンジンの責任をカテゴリカルに免

除するべきかという問題について、見解の一致を見ていない。

学説を分岐させているポイントは、検索連動型広告により生

じる外部効果をどの程度評価するのかという点、及び、将来

的に検索エンジンが現在の運用を変更して混同を生じさせ

る態様で商標を使用するリスクをどの程度深刻に捉えるかと

いう点である。もっとも、少なくとも現在の検索連動型広告の

プラクティスを前提とする限り、いずれの立場によっても、原

則として商標権侵害は肯定されるべきではないという結論が

導かれることになる。 

Ⅴ．日本法の分析 

１．混同概念の時的拡張について 

 

商標の類否は、商標が使用される当該商品又は役務の取

引者・需要者が普通に払う注意力を基準にして判断されるが

81、当該商品又は役務の販売又は提供に関する態様を考慮

して、より具体的な需要者が基準とされる82。 

 

（１）購買後の混同 

（ⅰ）裁判例 

我が国における購買後の混同に関する裁判例は、大きく

二つの類型に分類することができる。第一に、被告標章が付

された商品を実際に使用する者についての混同が問題とな

る事例（類型①）である。第二に、商品を実際に使用しない

者についての混同が問題となる事例である（類型②）。 

類型①については、原告の商標が付された詰替用インク

ボトルを販売する被告の行為が問題となった事案において、

購買後の混同法理を前提に商標権侵害を肯定した裁判例

がある83。他方で、処方薬に商標が付されたという事案等、購

買担当者（e.g. 医師）と使用者（e.g. 患者）が完全に分離し

ている事案では、購買後の混同の適用が否定されることがあ

るが84、裁判例は分かれている85。 

類型②について、購買後の混同理論を明示的に認めた

初めての裁判例として、東京地判平成19年5月16日平18

（ワ）4029［ELLEGARDEN1審］がある。同事件では、女性向

けファッション雑誌「ELLE」の発行等を行う原告が、ロックバ

ンド「ELLEGARDEN」の名称をデザイン化した標章を付した

Tシャツ等を販売した被告の行為が商標権侵害に該当する

と主張した事案である。地裁は、被告商品の購入者自身に

混同が生じていないとしても、当該商品を身に着けた者を見

た第三者が、当該商品の出所が原告であると誤認するおそ

れがあるとして、一般消費者を基準に類似性を肯定している。

もっとも、その後、地裁判決は知財高裁によって覆され、購
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買後の混同法理の適用は否定されている86。 

（ⅱ）検討 

類型①において、使用者は、被告商品を実際に使用する

ことを通じて同商品の品質を把握することが可能である。そし

て、仮に被告商品の品質が劣悪なものであれば、被告商品

の出所が原告であると誤信する使用者は、（購買担当者から

事情を知らされない限り）原告の商品一般について懸念を抱

き、以降、家庭や他の職場等で原告の商品を購入するか否

かを決定する際に一定の予断を持つことになる87。また，被

告商品が質的に劣っていない場合でも、被告商品の品質に

対して原告のコントロールが及ばなくなり、品質保証機能が

害されるおそれがある。このように、現在又は将来的に原告

商品の購買決定に影響を与え得る使用者に混同が生じる場

合には、 購買時点で購買者に混同が生じる場合と同様に、

商標権者の利益が侵害されるおそれが具体化しているであ

るから、商標権侵害は肯定されるべきである。 

類型②については、第三者が被告商品を実際に使用する

ことがない以上、被告商品の品質について誤認が生じる可

能性は低い。そのため、「通りすがりの一般公衆」とでもいう

べき第三者が、仮に被告商品の直接の購入者が身に着けて

いる着用者の商品を本物だと混同しても、商標権者の出所

識別機能とそれに由来する品質保証機能が害されることは

通常考えにくい。被告商品の潜在的需要者が将来的に行う

購買決定に何らかの影響が及ぶ等の具体的な損害が商標

権者に生じていない以上、侵害は否定されるべきである。た

だし、例外的に、被告商品を実際に使用していない第三者

についても，商標権者の品質保証機能が害される可能性が

ある。例えば、フェラーリ等の高級車のレプリカ車が道路上で

炎上した事例を想定するならば、公衆が被告商品を使用す

ることなしに、商標権者の品質保証機能が害されるおそれが

ある。この場合には，需要者が将来的にフェラーリを購入す

る際の購入決定に影響を与える可能性が高いため、商標権

侵害が肯定されるべきであろう88。また、被告商品が二次市

場に流通する可能性が高い場合には、購買後の混同を認め

る余地が認められる。真正品を購入しようとする消費者が、

自分の購入した商品が真正品ではないのではとの懸念を抱

くようになり、結果として、真正品の販売が減少する可能性が

あるからである。 

 なお、被告がブランド商品のコピー商品を販売する場合

等では、原告商標に備えられた希少性又はプレステージと

いったブランド価値が減少することによって、原告商標の顧

客吸引力が低下する可能性がある89。もっとも、このような価

値は、商標法が通常保護している商品情報の価値（出所識

別機能及びそれに付随する品質保証機能）とは大きく異なる

ものである。商標を保護することには、競業者や公衆による

商標を用いた表現活動を妨げるという社会的コストが伴う以

上、購買後の混同法理に基づいてこれらの価値を保護する

ことを主張するのであれば、何らかの追加的な正当化事由

が存在しなければならないであろう。希少性やプレステージ

価値について問題とされる要素の中、ダイリューションについ

ては、不正競争防止法2条1項2号により，商品形態のデッド

コピーについては同3号によって別途規律されているのであ

るから、この点に関する規律はそちらに委ねるべきであろう90 

91。 

 

（２）購買前の混同 

（ⅰ）裁判例 

我が国の裁判例の中にも、メタタグや検索連動型広告の

キーワードを購入する行為が商標権侵害に該当するか否か

が争われたものがある。まず、メタタグに関しては、被告が原

告商標と類似する標章をディスクリプション・メタタグとして使

用する行為は商標権侵害に該当するとした裁判例が存在す

る92。同判決は、侵害を肯定するに当たり、ディスクリプショ

ン・メタタグにより、検索結果表示における被告サイトの説明

文に被告標章が表示されていたこと、及び、被告サイトの説

明文と実際の被告サイトの内容に関連性があることを重視し

ている。このように、同判決は、購買前の混同を認めたもので

はなく、あくまでも 終的な購買時における混同に着目して、

混同のおそれを肯定したものと位置付けられる93。また、同判

決の射程は、キーワード・メタタグの事例には及ばないものと

考えられる94。 

次に、検索連動型広告に関しては、商標権者の商標をキ

ーワードとして購入した被告の行為は商標権侵害に該当し

ないとした裁判例がある95。同判決は、被告の行為は商標の

「使用」（2条3項）に該当しないとして原告の請求を棄却し

た。 

後に、類似性を肯定するに当たり、ユーザーが検索エ

ンジンにおいて原告の商品を検索した際に、検索結果画面

に被告サイトと原告サイトが並列的に表示されるため、ユー

ザーが被告のウェブサイトに到達する可能性があると判示し

た裁判例がある96。これは、購買前の混同法理の適用を認め

た初めての裁判例である。もっとも、控訴審97は、被告ウェブ

サイトには被告であるロックバンドのファンサイトであると容易

に気付かせる表示が随所に見られるため、需要者に混同が

生じる可能性は低いと述べて、同法理の適用を否定してい

る。 

（ⅱ）検討 

メタタグに関しては、視認可能性の有無は商標権侵害の

有無を判断とする際の基準とされるべきではない98。商標法

が規制しようとしているのは、被告標章が出所識別表示とし

て認識され、需要者に混同が生じることである。仮にユーザ

ーがディスクリプション・メタタグを視認したとしても、メタタグ
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を出所識別表示として認識する可能性は極めて低い。 

 また、近年多くの検索エンジンにおいては、ウェブサイト

のランキングを行う際のディスクリプション・メタタグの重要性

が低下していることも考慮に入れるべきである。さらに、仮に

ディスクリプション・メタタグが検索ランキングに影響を与えた

場合であっても、ユーザーに生じる混同の程度は低いと考え

られる。ユーザーが誤って被告のウェブサイトを訪れてしまっ

たとしても、容易に検索をやり直すことができるのだから、サ

ーチ・コストが増加する程度は大きくない。 

以上のように、ディスクリプション・メタタグに商標権者の商

標を使用する行為は商標的使用に当たらず、侵害は否定さ

れるべきである。ただし、ディスクリプション・メタタグに関して

は、ユーザーに混同を生じさせるような態様で商標権者の商

標が表示されている場合には、侵害は肯定されるべきであ

る。 

次に、検索連動型広告に関しては、検索結果表示画面に

おいて本来の検索結果とスポンサー・リンクが区別できるよう

な表示がなされている限り、ユーザーに混同が生じる可能性

は低い。また、消費者に混同が生じていないにもかかわらず、

単に商標権者の商標権にフリーライドしたことをもって同法

理の適用を認めることは認めるべきではない。検索連動型広

告には、ユーザーに代替商品の情報を提供する等により、サ

ーチ・コストを削減し、競争を促進する効果も有していること

を考慮に入れるべきである。したがって、原則として、検索エ

ンジン及びキーワード購入者の責任はいずれも否定される

べきである。もっとも、スポンサー広告に原告の商標が混同

を生じさせるような態様で表示されている場合には、侵害が

肯定されるべきである。 

Ⅵ．結びに代えて 

商標の有する経済的価値の高まりや、マーケティング手法

の発展に伴い、商標権の保護対象及び保護範囲は次第に

拡張されてきた。この研究が購買後の混同及び購買前の混

同に関する検討を行う中で明らかにしたように、商標法保護

の拡張化傾向の中には、商標の伝統的な正当化事由に整

合的なものも含まれているが、整合的ではないものも存在し

ている。 

 商標権の保護の拡張化傾向は今後も続く可能性がある

が、商標権の保護範囲を拡張することで、競業者の営業活

動や公衆が商標を用いて行う表現活動が過度に抑止されて

しまうおそれがあることにも留意するべきである。商標権の保

護範囲の拡張を認める際には、商標の経済的価値が高いと

いう事情だけではなく、商標法の趣旨又は目的との整合性

が確保されなければならないであろう。 
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