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判決言渡 平成２１年１２月１７日

平成２１年（行ケ）第１０１７７号 審決取消請求事件

口頭弁論終結日 平成２１年１１月２６日

判 決

原 告 Ｘ

被 告 株式会社オートバックスセブン

訴訟代理人弁理士 玉 田 修 三

主 文

１ 原告の請求を棄却する。

２ 訴訟費用は原告の負担とする。

事 実 及 び 理 由

第１ 請求

特許庁が取消２００８－３００８４３号事件について平成２１年５月１９日

にした審決を取り消す。

第２ 事案の概要

１ 本件は，弁理士である原告が，被告の有する下記商標登録第４４２３７４７

号の指定商品中，第９類の「配電用又は制御用の機械器具，回転変流機，調相

機，電気磁気測定器，電線及びケーブル，電気通信機械器具，電子応用機械器

具及びその部品，スロットマシン，電気アイロン，電気式ヘアカーラー，電気

ブザー，事故防護用手袋，磁心，抵抗線，電極，計算尺，ウエイトベルト，ウ

エットスーツ，浮袋，エアタンク，水泳用浮き板，レギュレーター，家庭用テ

レビゲームおもちゃ，検卵器」につき，不使用を理由とする一部取消し審判請

求をしたところ，特許庁が請求不成立の審決をしたことから，その取消しを求

めた事案である。

記

・商標（本件商標） ・指定商品（下線は取消審判請求がなされ
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た商品）

第９類

「理化学機械器具，測定機械器具，配

電用又は制御用の機械器具，回転変流

機，調相機，電池，電気磁気測定器，

電線及びケーブル，写真機械器具，映

画機械器具，光学機械器具，眼鏡，加

工ガラス（建築用のものを除く。），

救命用具，電気通信機械器具，レコー

ド，メトロノーム，電子応用機械器具

及びその部品，オゾン発生器，電解

槽，ロケット，遊園地用機械器具，ス

ロットマシン，運動技能訓練用シミュ

レーター，乗物運転技能訓練用シミュ

レーター，電気アイロン，電気式ヘア

カーラー，電気ブザー，乗物の故障の

警告用の三角標識，発光式又は機械式

の道路標識，鉄道用信号機，火災報知

機，ガス漏れ警報器，盗難警報器，事

故防護用手袋，消火器，消火栓，消火

ホース用ノズル，スプリンクラー消火

装置，消防艇，消防車，自動車用シガ

ーライター，保安用ヘルメット，防火

被服，防じんマスク，防毒マスク，溶

接マスク，磁心，抵抗線，電極，映写

フィルム，スライドフィルム，スライ
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ドフィルム用マウント，録画済みビデ

オディスク及びビデオテープ，ガソリ

ンステーション用装置，自動販売機，

駐車場用硬貨作動式ゲート，金銭登録

機，硬貨の計数用又は選別用の機械，

作業記録機，写真複写機，手動計算

機，製図用又は図案用の機械器具，タ

イムスタンプ，タイムレコーダー，電

気計算機，パンチカードシステム機

械，票数計算機，ビリングマシン，郵

便切手のはり付けチェック装置，計算

尺，ウエイトベルト，ウエットスー

ツ，浮袋，エアタンク，水泳用浮き

板，レギュレーター，潜水用機械器

具，アーク溶接機，金属溶断機，電気

溶接装置，家庭用テレビゲームおもち

ゃ，検卵器，電動式扉自動開閉装置」

２ 争点は，被告が上記取消審判請求の予告登録日たる平成２０年７月３１日の

前３年以内（平成１７年７月３１日から平成２０年７月３０日までの間）に，

日本国内において，上記取消審判請求に係る指定商品の一つである「電気通信

機械器具」に本件商標を使用したか（商標法５０条２項本文），である。

第３ 当事者の主張

１ 請求の原因

(1) 特許庁における手続の経緯

ア 被告は，平成１１年３月２９日，本件商標登録出願をし，平成１２年１

０月１３日に，登録第４４２３７４７号として設定登録を受けた。
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イ 原告は，平成２０年７月７日，本件商標登録の指定商品中，「配電用又

は制御用の機械器具，回転変流機，調相機，電気磁気測定器，電線及びケ

ーブル，電気通信機械器具，電子応用機械器具及びその部品，スロットマ

シン，電気アイロン，電気式ヘアカーラー，電気ブザー，事故防護用手

袋，磁心，抵抗線，電極，計算尺，ウエイトベルト，ウエットスーツ，浮

袋，エアタンク，水泳用浮き板，レギュレーター，家庭用テレビゲームお

もちゃ，検卵器」について，商標法５０条１項に基づき，不使用を理由と

する商標登録の一部取消し審判請求をし，平成２０年７月３１日その旨の

予告登録がなされた。

ウ 特許庁は，上記取消し審判請求を取消２００８－３００８４３号事件と

して審理した上，平成２１年５月１９日，「本件審判の請求は，成り立た

ない。」旨の審決をし，その謄本は平成２１年６月１日原告に送達され

た。

(2) 審決の内容

審決の内容は，別添審決写しのとおりである。その理由の要点は，被告の

通常使用権者である株式会社エー・エム・シーが，平成１７年１１月３日か

ら同年１１月１３日の間に，日本国内（主として北海道）において，本件商

標と社会通念上同一の商標と認められる標章（使用標章）を，取消請求に係

る指定商品の一つである「電気通信機械器具」に属する商品である「カーナ

ビゲーション装置」・「ＤＶＤプレーヤー」・「スピーカー」について，使

用していたものと認めることができる，というものである。

(3) 審決の取消事由

しかしながら，審決には次のとおり誤りがあるから，違法として取り消さ

れるべきである。

ア 審決は，被告が使用証拠として提出した写真及び新聞折り込み広告を総

合勘案すると，被告の通常使用権者である株式会社エー・エム・シーが，
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本件取消審判請求の予告登録前３年以内である平成１７年１１月３日

（木）から同年１１月１３日（日）の間に，日本国内において，本件商標

と社会通念上同一の商標と認められる商標を，本件取消審判請求に係る指

定商品中の「電気通信機械器具」に属する「カーナビゲーション装置」，

「ＤＶＤプレーヤー」及び「スピーカー」について使用していたものと認

めることができる，としている（１１頁８行～１３行）。

上記各写真の撮影日がいずれも平成２０年１０月１４日であると記載さ

れている一方，上記新聞折り込み広告（甲１１）に記載された売り出し期

間が２００５年（平成１７年）１１月３日から同年１１月１３日の間であ

ることからすれば，審決は，前記使用証拠を総合勘案したと述べながら

も，専ら新聞折り込み広告のみを根拠として本件商標の使用事実を認定し

たことが推認される。

イ また，審決では，小売業者がその業務に係る小売・卸売に使用する商標

の保護制度を導入するため「意匠法等の一部を改正する法律」（平成１８

年法律第５５号）が平成１９年４月１日より施行されていると指摘しつ

つ，本件商標は，小売等役務に関する登録制度が施行される以前に登録さ

れたものとし，平成１８年法律第５５号附則５条１項に，「第４条の規定

による改正後の商標法（以下「新商標法」という。）第２条第２項の規定

は，この法律の施行後にする商標登録出願について適用し，この法律の施

行前にした商標登録出願については，なお従前の例による。」と規定され

ていることを挙げ，本件取消審判請求においては，請求に係る指定商品に

ついて，商標法５０条の要件を満たすか否かを判断した，としている（１

１頁１４行～２８行）。

確かに，小売等役務に関する登録制度が施行されたのは，本件商標の登

録出願後であるから，上記附則５条１項により，本件商標については新商

標法２条２項の適用はない。
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しかし，上記附則５条１項は，改正後の定義規定と改正前の定義規定の

適用関係を定めたものであり，商標登録出願の審査の途中で改正法が施行

されることによる混乱を防ぎ，法的安定性を図るため，新商標法は施行後

の商標登録出願について適用し，施行前の商標登録出願は従前の例による

こと，すなわち，出願審査の途中で新商標法が施行されたとしても小売等

役務の商標登録出願に変更・補正等することができないことを明らかにし

たにすぎない。

一方，同附則６条１項及び３項においては，新商標法の施行前からの使

用に基づく商標の使用をする権利である「継続的使用権」が規定されてお

り，小売等役務に係る商標について，既存の取引秩序を維持し，そこに蓄

積された信用を保護するため，一定の条件の下に施行後も継続して使用で

きる権利が認められている。したがって，新商標法の施行前においても，

商品に係る商標や小売等役務以外の役務に係る商標とともに，商標法によ

る登録保護の対象とはなり得なかったものの，小売等役務に係る商標の使

用という態様は存在していたのであり，このような小売等役務に係る商標

の使用により化体した信用保護を図るために新商標法で継続的使用権が認

められたものと理解される。

ウ さらに特許庁は，商品の商標と小売等役務の商標との関係，特に商品の

広告等に表示された商標について，以下のように説明している（特許庁

「＜説明会テキスト＞平成１９年度小売等役務商標制度説明会」［甲１４

］２０頁下６行～２１頁１行）。

「商品の広告等については，例えば，食料品スーパーの広告チラシに掲

載される目玉商品の写真と価格の表示箇所付近に表示された商標は，需要

者からみて，商品の出所を表す製造者の商標と認識されます。

一方，その広告チラシの隅に（枠外に），小売業者等の商標を表示する

ことは，需要者からみて広告チラシに掲載される商品を取り扱う小売等役



- 7 -

務の出所を表すものとして認識されますから，それは小売等役務の商標の

使用と認められるものです。」。

エ ここで，審決が本件商標の使用事実を認定する根拠とした新聞折り込み

広告（甲１１）について精査すると，審決が認定しているとおり，表面の

左上部角に「おかげさまでオートハローズ」「ちょきの図の横に『誕生２

０周年』」，右上部角に，本件商標とは構成がやや異なり，正四角形の緑

地内の上部半分程度に「手の指を２本突き出している手首の図」（「じゃ

んけん」の「ちょき」のような図）が白抜きで描かれ，その下「オートハ

ローズ」の文字が表記され，その下に横長白地にて区切られるように間隔

を空けて横長赤地の長方形内に白抜きで「－－－ＡＵＴＯ－－－」及び

「ＨＥＬＬＯ！！ＥＳ」の各文字が配され，その下に「セール期間」「１

１／３（木）→１１／１３（日）」「オートハローズ／恵庭」と記載さ

れ，右下角の欄外に「０５－１１」の数字が表示されている。同広告の標

章は，ピースサインを模したシンボルマークの部分と，小さい「－－－Ａ

ＵＴＯ－－－」の文字表記に大きい「ＨＥＬＬＯ！！ＥＳ」の文字表記を

組み合わせた部分において本件商標と一致するものの，中段における最も

大きな「オートハローズ」の文字表記が本件商標の「ハローズ」の文字表

記と顕著に相違しているから，この標章を本件商標と社会通念上同一性が

あるとみるにはやや無理がある。

また，当該新聞折り込み広告の裏面には，「カーナビゲーション装

置」，「ＤＶＤプレーヤー」及び「スピーカー」といった各商品写真とと

もに各商品の品番や価格等が表示されているが，これら品番等の前には固

有の書体からなる「ＳＡＮＹＯ」，「ＪＶＣ」，「ｃａｒｒｏｚｅｒｉ

ａ」，「ｍａｃＡｕｄｉｏ」等の製造業者の商標が併記されている。特許

庁による前記ウの解説（甲１４）に照らせば，上記新聞折り込み広告に掲

載されている各商品写真に併記された「ＳＡＮＹＯ」，「ＪＶＣ」等の商



- 8 -

標は，明らかに当該商品の出所を表す製造者の商品商標と認識されるもの

である一方，当該新聞折り込み広告の表面の左上部角や右上部角に表示さ

れた「おかげさまでオートハローズ」等の商標は，当該新聞折り込み広告

主であり，かつ，掲載商品を取り扱う小売等役務の商標として認識される

ものである。

オ そうだとすれば，上記新聞折り込み広告表面の左上部角や右上部角に表

示された「おかげさまでオートハローズ」等の商標をもって，当該新聞折

り込み広告裏面に掲載された「カーナビゲーション装置」との関係で，本

件商標と社会通念上同一商標が現実に使用されていたということはできな

い。したがって，審決の認定には誤りがある。

カ なお，審決において使用証拠とされた，通常使用権者の経営に係るオー

トハローズ恵庭店の看板写真（甲３の１・２及び甲４）は，いずれも「カ

ーナビゲーション装置」をはじめ個別具体的な商品との関連性がない使用

であるから，小売等役務商標としての使用と把握されることはあっても，

本件取消審判請求に係る指定商品について使用しているということはでき

ない。また，店内陳列商品の写真（甲８，９）は，商品に付された値札に

「オート／ハローズ」の表示が見られるものの，当該表示は図形を伴わな

いなど商標全体の構成に顕著な差異があるので，本件商標と社会通念上同

一性がある商標とは言い難い上，各値札には，「Ｃｌａｒｉｏｎ」，「Ｓ

ＡＮＹＯ」といった製造業者の社名商標が併記されており，これらの社名

商標は，商品自体の包装箱や商品の液晶ディスプレイにも表示されている

から，来店者は，これらの社名商標を各商品の出所表示ないし品質保証表

示と認識する一方，「オート／ハローズ」の表示は，販売店舗の名称と認

識するにすぎない。さらに，箱状をした陳列台上に本件商標と実質的に同

一の商標が表示され，「エンジンスターター」が載置された店内写真（甲

１０）は，「エンジンスターター」が商品及び役務の区分第７類「起動
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器」等に分類される商品であることから，本件取消審判請求に係る指定商

品には含まれないものである上，上記のとおり箱状のものは「陳列台」で

あって，「商品の包装箱」ではないし，当該商品についての商標は，本件

商標ではなく，陳列台上に載置された商品の包装箱や陳列台面に貼付され

た紙に記された「ＣＡＲＭＡＴＥ」である。

また，審決で使用されなかった証拠のうち，甲５（店員の制服写真）

は，店員の制服の左胸部分に縫い付けられたワッペンの拡大写真である

が，当該ワッペンには本件商標と実質的に同一の標章のみが単独で表示さ

れているにすぎない。店舗内で働く店員の制服に本件商標が表示されてい

るだけでは，当該店舗の所属標識として機能しても，いかなる商品・役務

に関する標章であるかは全く不明である。甲６（店内設置の買い物カゴの

写真）は，買い物カゴに本件商標と実質的に同一の標章が凹凸模様で刻印

されている写真であるが，何が運搬されるのか特定されない汎用的な買い

物カゴに本件商標が表示されているだけでは，当該店舗の帰属標識として

機能するだけで，いかなる商品に関する標章であるかは全く不明である。

甲７（レジ袋の写真）は，いわゆるレジ袋に本件商標と実質的に同一の標

章が印刷されている写真であるが，何が包装されるのか特定されていない

汎用的な包装袋ではその使用標章がいかなる商品に関する標章であるかは

全く不明である。甲１２（ウェブページ）は，被告の通常使用権者が営業

する「オートハローズ恵庭店」のインターネット上のウェブページであ

り，店舗外観写真とワッペンが縫着された制服を着用した店長の写真が掲

載されているが，いずれの写真においても本件商標と実質的に同一の標章

のみが単独で表示されていることは認められるものの，いかなる商品・役

務に関する標章であるかは全く不明である。

２ 請求原因に対する認否

請求原因(1)(2)の各事実は認めるが，(3)は争う。
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３ 被告の反論

(1) 原告は，「審決は，専ら新聞折り込み広告のみを根拠として本件商標の

使用事実を認定したことが推認される。」と主張する。

しかし，審決では，新聞折り込み広告（甲１１）の他にも，甲３の１・２

（店舗壁面看板の写真），甲４（店舗ウィンドウの写真），甲８～１０（カ

ーオーディオ，テレビ，ＤＶＤプレーヤー，スピーカー，リモートエンジン

スターターの陳列棚と商品の写真）も勘案しているものである。審決は，甲

３の１・２，４，８～１０によって，店舗壁面看板及び店舗窓ガラスの標章

による，カーナビゲーションシステム，カーオーディオ，テレビ，ＤＶＤプ

レーヤー，スピーカー，リモートエンジンスターターへの本件商標の使用を

認定し，また，包装箱に表示の本件商標(甲１０)によるリモートエンジンス

ターターへの本件商標の使用を認定し，それらに加えて，新聞折り込み広告

（甲１１）により使用時期を認定したものである。

審決において言及されていない証拠のうち，甲５（店員の制服写真），甲

１２（ウェブページ）は，オートハローズ恵庭店の存在時期及び店舗看板な

どの標章の表示時期についての精密な時期的証明のための証拠である。

また，甲７（買い物袋の写真）は，需要者が購入した商品を持ち帰るため

に，レジにて店員が商品を梱包するための買い物袋の写真であって，このよ

うな買い物袋を渡す行為は，商品の包装に標章を付したものを譲渡する行為

であり，商標法２条３項２号の使用に該当する（最高裁平成２年(行ツ)第２

５号・平成２年７月３日第三小法廷判決）。そして，オートハローズ恵庭店

では，上記のとおり，カーナビゲーションシステム，カーオーディオ，テレ

ビ，ＤＶＤプレーヤー，スピーカー，リモートエンジンスターターを販売し

ていたのであるから，それらの商品をレジにて買い物袋に梱包することにな

る。したがって，この点からも，取消請求に係る指定商品への本件商標の使

用が証明されている。
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(2) 原告は，甲１４（特許庁「＜説明会テキスト＞平成１９年度小売等役務

商標制度説明会」）について主張するが，甲１４の記載内容は，小売等役務

の商標の使用と認め得る場合についての例示にすぎず，小売等役務の商標の

使用であると同時に，商品への商標の使用でもあることを否定する旨の記載

ではない。したがって，新聞折り込み広告（甲１１）の表面の左上部角及び

右上部角の表示は，小売等役務の商標の使用であると同時に，商品商標の使

用でもあるともいえる。

新聞折り込み広告（甲１１）は，オートハローズ恵庭店の存在時期及びカ

ーナビゲーションシステム，カーオーディオ，テレビ，ＤＶＤプレーヤー，

スピーカー，リモートエンジンスターターの販売時期を示すことにより，取

消請求に係る指定商品への本件商標の使用について，取消審判請求の登録前

３年以内という時期的な証明を行うための証拠であり，新聞折り込み広告

（甲１１）単独で，取消請求に係る指定商品への本件商標の使用の証明を行

ったものではない。

(3) 甲３の１・２（店舗壁面看板の写真），甲４（店舗ウィンドウの写真）

の標章は，それらの表示がされた店舗において，継続してカーナビゲーショ

ンシステム，カーオーディオ，テレビ，ＤＶＤプレーヤー，スピーカー，リ

モートエンジンスターターの販売がされており，上記店舗壁面看板，店舗ウ

ィンドウの標章には，それらの商品について業務上の信用力が化体してい

る。上記店舗壁面看板，店舗ウィンドウの標章によって，一定の品質を備え

たそれらの商品を購入できることが需要者にあっては期待されるものであ

り，それらの商品についての品質保証機能や販売箇所の表示の機能を有して

いるものである。また，販売している商品が他社メーカーの商標が付された

商品であったとしても，その商品の販売者の表示する商標によって二重に品

質保証ができるものであり，その商品が真正品であることや傷物でないこと

等が保証されている。
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(4) 原告は，「エンジンスターター」は，商品及び役務の区分第７類「起動

器」等に分類されるので，取消請求に係る指定商品には含まれないと主張し

ている。

しかし，甲１０（店内写真）の商品は「リモートエンジンスターター」で

あり，自動車エンジン始動用の無線遠隔制御装置である。この商品につい

て，乙１（「オートマート ＡＭ ＮＥＴＷＯＲＫ」２００４年［平成１６

年］９月２５日株式会社自動車産業通信社発行）６６頁には，「改めて，市

販用エンスタの歴史について触れると，専用リモコンにより，遠隔地から装

着車のエンジンを始動するだけの『単方向・単機能仕様』の製品を第１世代

とすると，エンジンの始動及び停止状況をリモコンで確認できる『双方向仕

様』が第２世代。また，エンジンの始動・停止機能のほか，装着車のドアロ

ックの施錠・解錠を行う『キーレスエントリー機能』や，同一メーカーのカ

ーセキュリティ用品との『連動機能』などを盛り込んだ製品を第３世代，と

位置付けることが出来る。」と記載されており，また，商品の広告も掲載さ

れている。「リモコンエンジンスターター」は，リモコン（信号送信機），

アンテナユニット，メインユニット等からなり，メインユニットを自動車の

イグニッションスイッチなどに接続し，アンテナユニットを車内に設置する

ことにより，手許のリモコン（信号送信機）によって遠隔操作で自動車のエ

ンジンを始動・停止させることのできる装置である。利用目的としては，寒

冷地域において，冬場に自動車に乗り込む前に無線遠隔でエンジンを始動し

ておき，暖機運転を行ったり，エアコンの作動により車内を暖めておくなど

の目的で使用される。

乙２（商標登録第４８７５５８０号の商標公報）は，「自動車エンジン始

動用無線遠隔制御装置」を指定商品とする商標の登録例であるが，この登録

例に見られるように，自動車エンジン始動用の無線遠隔制御装置である「リ

モートエンジンスターター」は，第９類の「電気通信機械器具」に含まれる
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ものである。

第４ 当裁判所の判断

１ 請求原因(1)（特許庁における手続の経緯），(2)（審決の内容）の各事実

は，当事者間に争いがない。

２ 被告による本件商標使用の有無について

(1) 証拠（甲３の１・２，４～１１）及び弁論の全趣旨によれば，次の事実

が認められる。

ア 被告の１００％子会社である株式会社エー・エム・シーは，北海道恵庭

市において「オートハローズ恵庭店」の名称で自動車用品の販売を行って

いる。

イ 株式会社エー・エム・シーは，平成１７年１１月ころ，「オートハロー

ズ恵庭店」の平成１７年１１月３日（木）から同年１１月１３日（日）ま

でのセールの広告（甲１１。以下「本件広告」という。）を，新聞折込み

で配布した。

ウ 本件広告の右上角には，下記のとおり，正方形の緑地内の上部に「手の

指を２本突き出している手首の図」（本件商標の図形部分と同じ図）が白

抜きで描かれ，その下部に黒色で「オートハローズ」の文字が記載され，

その下に横長赤地の長方形内の上部に白抜きで小さく「ＡＵＴＯ」と記載

され，その両側に白抜きで横線が描かれ，下部に「ＡＵＴＯ」の文字より

もはるかに大きく白抜きで「ＨＥＬＬＯ！！ＥＳ」の文字が記載されてい

る。

記
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エ そして，上記ウの標章の下に，少し間隔を置いて，「セール期間」「１

１／３（木）→１１／１３（日）」「オートハローズ／恵庭」などと記載

されている。

オ また，本件広告には，「カーナビゲーション装置」，「ＤＶＤプレーヤ

ー」及び「スピーカー」といった商品の写真とともに各商品の品番，価格

等が表示されている。それらの商品の写真には，「ＳＡＮＹＯ」，「ＪＶ

Ｃ」，「ｃａｒｒｏｚｅｒｉａ」，「ｍａｃＡｕｄｉｏ」等の製造元の表

示がされている。

(2) 上記(1)の認定事実によれば，被告の１００％子会社である株式会社エー

・エム・シーは，本件取消審判請求の予告登録日たる平成２０年７月３１日

の前３年以内に，その広告に，上記(1)ウで認定した標章（以下「本件使用

標章」という。）を使用したものと認められる。

(3) そこで，本件使用標章が本件商標と社会通念上同一と認められるかにつ

いて判断する。

ア 本件商標は，「手の指を２本突き出している手首の図」の下に，「ハロ

ーズ」と記載し，その下に，小さく「ＡＵＴＯ」と記載され，その両側に

横線が描かれ，さらにその下に「ＡＵＴＯ」の文字よりもはるかに大きく

「ＨＥＬＬＯ！！ＥＳ」の文字が記載されている。
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イ 本件商標を，本件使用標章と対比すると，「手の指を２本突き出してい

る手首の図」，及び下部に，小さく「ＡＵＴＯ」と記載され，その両側に

横線が描かれ，さらにその下に「ＡＵＴＯ」の文字よりもはるかに大きく

「ＨＥＬＬＯ！！ＥＳ」の文字が記載されている点は同一である。

もっとも，本件商標では，「手の指を２本突き出している手首の図」の

下に「ハローズ」と記載されているのに対し，本件使用標章では，この図

の下に「オートハローズ」と記載されている点が相違する。

しかし，本件使用標章の「オートハローズ」は，本件商標の「ハロー

ズ」の文字をそのまま含んでいる上，証拠（甲１１）及び弁論の全趣旨に

よれば，これらの文字の書体は同一であると認められる。また，本件商標

は，「ハローズ」の文字の下に「ＡＵＴＯ」と記載されているところ，こ

の「ＡＵＴＯ」からは，「オート」の称呼を生ずるものと認められるか

ら，本件使用標章の「オート」の部分と称呼において一致する。

ウ これらのことからすると，本件商標と本件使用標章は，商標法５０条１

項にいう社会通念上同一と認められるというべきである。

(4) 次に，本件使用標章の使用が本件商標の指定商品についての使用といえ

るかについて判断する。

ア 上記(1)認定のとおり，本件広告には，「カーナビゲーション装置」，

「ＤＶＤプレーヤー」及び「スピーカー」といった商品の写真とともに各

商品の品番，価格等が表示されているから，本件商標の指定商品の一つで

ある「電気通信機械器具」についての広告であるということができ，上記

(1)認定のとおり，その広告の右上角に本件使用標章が付されているので

あるから，本件使用標章の使用は，本件商標の指定商品についての使用と

いうことができる。

イ この点について原告は，①本件広告の上記各商品の写真には，固有の書

体からなる「ＳＡＮＹＯ」，「ＪＶＣ」，「ｃａｒｒｏｚｅｒｉａ」，
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「ｍａｃＡｕｄｉｏ」等の製造業者の商標が併記されているところ，これ

らは明らかに当該商品の出所を表す製造者の商品商標と認識されるもので

ある，②一方，本件広告の右上角に表示された商標は，当該新聞折り込み

広告主であり，かつ，掲載商品を取り扱う小売等役務の商標として認識さ

れるものである，と主張する。

しかし，一つの商標が小売等役務の商標として使用されるとともに，商

品についても使用されているということはあり得るのであって，本件使用

標章が，小売等役務の商標として使用されているからといって，商品につ

いて使用されていないということはできないというべきである。

また，上記(1)認定のとおり，本件広告の商品の写真には，「ＳＡＮＹ

Ｏ」，「ＪＶＣ」，「ｃａｒｒｏｚｅｒｉａ」，「ｍａｃＡｕｄｉｏ」等

の製造業者の商標が付されているが，一つの商品に複数の商標が使用され

るということも妨げないのであるから，本件広告の商品の写真にこれらの

製造業者の商標が付されているからといって，本件使用標章がこれらの商

品について使用されていないということはできないというべきである。

ウ また，原告は，小売業者がその業務に係る小売・卸売に使用する商標の

保護制度を導入するため「意匠法等の一部を改正する法律」（平成１８年

法律第５５号）が平成１９年４月１日より施行されていることや同改正法

の附則には施行前からの使用を保護するために「継続的使用権」が規定さ

れていることを主張するが，同改正法は，「小売及び卸売の業務において

行われる顧客に対する便益の提供」を商標法の指定役務として保護するこ

ととしたものであり，また，「継続的使用権」は，それに伴い，同改正法

の施行前からの使用を保護するためのものであって，本件使用標章の使用

が本件商標の指定商品についての使用ということができるかどうかに関す

る上記判断を左右するものではない。

(5) 以上のとおり，被告の１００％子会社である株式会社エー・エム・シー
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は，本件取消審判請求の予告登録日たる平成２０年７月３１日の前３年以内

に，その広告に，本件商標と社会通念上同一と認められる商標（本件使用標

章）を，取消審判請求に係る本件商標の指定商品のうちの一つである「電気

通信機械器具」について使用したものと認められるところ，弁論の全趣旨に

よれば，被告は，株式会社エー・エム・シーに対し，本件商標について通常

使用権を設定しているものと認められる。

そうすると，本件取消審判請求を認めなかった審決の判断に誤りはなく，

原告主張の取消事由は採用できない。

３ 結論

よって，原告の請求を棄却することとして，主文のとおり判決する。

知的財産高等裁判所 第２部

裁判長裁判官 中 野 哲 弘

裁判官 森 義 之

裁判官 澁 谷 勝 海


