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平成２０年１０月２日判決言渡 同日原本交付 裁判所書記官

平成１９年(ワ)第７６６０号 商標権侵害差止等請求事件

口頭弁論終結日 平成２０年７月１４日

判 決

原 告 株 式 会 社 小 鯛 雀 鮨 鮨 萬

訴訟代理人弁護士 白 波 瀬 文 夫

訴訟代理人弁理士 濱 田 俊 明

被 告 イ オ ン 株 式 会 社

訴訟代理人弁護士 藤 川 義 人

仲 井 晃

訴訟復代理人弁護士 鈴 木 勝 博

主 文

１ 被告は 「十二単の招福巻」との標章をすしの包装に付してはならない。，

２ 被告は 「十二単の招福巻」との標章を包装に付したすしを販売又は販売のため，

に展示してはならない。

３ 被告は，すしに関する宣伝用のポスター，チラシ，パンフレット，ホームページ

に 「十二単の招福巻」との標章を付して，展示又は頒布してはならない。，

４ 被告は，原告に対し，５１万４８２５円及びこれに対する平成１９年３月１日か

ら支払済みまで年５分の割合による金員を支払え。

５ 原告のその余の金員請求を棄却する。

６ 訴訟費用は，これを２分し，その１を原告の，その余を被告の各負担とする。

７ この判決の第１項ないし第４項は，仮に執行することができる。

事 実 及 び 理 由

第１ 請求

１ 主文第１ないし第３項と同旨

２ 被告は，原告に対し，２３００万円及びこれに対する平成１９年３月１日から支
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払済みまで年５分の割合による金員を支払え。

第２ 事案の概要

本件は，後記商標権を有する原告が，その包装に「十二単の招福巻」との標章を

付し，同標章を付した巻きずしの販売等をする被告の行為は原告の上記商標権を侵

害するものであるとして，被告に対し，商標法３６条に基づき上記標章を商品の包

装に付するなどその使用の差止めを求めるとともに，商標権侵害の不法行為（民法

７０９条）に基づく損害賠償として２３００万円及びこれに対する不法行為の日の

後である平成１９年３月１日から支払済みまで民法所定の年５分の割合による遅延

損害金の支払を求めた事案である。

１ 争いのない事実

1 当事者( )

原告は，大阪市に本店を置き，すしを主とする日本料理の提供等を業とする株

式会社である。

被告は，千葉市に本店を置き，全国にスーパーマーケット「ジャスコ」を展開

する株式会社である。

2 原告の商標権( )

原告は，次の商標権（以下「本件商標権」といい，その登録商標を「本件商

標」という ）を有している。。

登録番号 第２０３３００７号

出願日 昭和５９年１月３１日

登録日 昭和６３年３月３０日

更新登録日 平成１０年６月２日

指定商品 第３２類 加工食料品，その他本類に属する商品

登録商標 別紙商標目録記載のとおり

3 被告の行為( )

被告は，平成１８年１月から同年２月にかけて及び平成１９年１月から同年２
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月にかけて，全国のスーパーマーケット「ジャスコ」において，節分用の巻きず

しに「十二単の招福巻」との標章（以下「被告標章」という ）を付し，被告標。

章を付したポスター及びチラシを貼付又は頒布するなどして宣伝し，包装に被告

標章を付した節分用の巻きずし（以下「被告商品」という ）を販売した。。

被告の上記行為は，本件商標の指定商品につき，商標法２条３項１号，２号及

び８号の態様で被告標章を使用する行為である。

２ 争点

1 被告標章は本件商標に類似するか( )

2 本件商標権の効力は被告標章に及ばないか（商標法２６条１項２号，４号）( )

3 本件商標の登録は商標登録無効審判により無効にされるべきものであって，本( )

件商標権に基づく権利行使が許されないものであるか（商標法３９条，特許法１

０４条の３第１項）

4 原告の損害( )

３ 争点に関する当事者の主張

1 争点(1)（被告標章は本件商標に類似するか）について( )

【原告の主張】

被告標章は，本件商標「招福巻」の前に「十二単の」という修飾語を付加した

だけのものであり 「招福巻」の部分は全く共通であるから，被告標章は本件商，

標に類似する。

被告は 「招福巻」は節分用巻きずしの普通名称，効能を示す名称又は慣用商，

標にすぎず，被告標章の自他識別力を有する部分は「十二単の招福巻」の全体

であるから，本件商標と被告標章は類似しないと主張するが 「招福巻」は，普，

通名称，効能の示す名称又は慣用商標のいずれにも当たらない（後記(2)【原告

の主張】参照 。）

【被告の主張】

被告標章は，いずれも「十二単の」という文字が「招福巻」の文字前に置かれ
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ており，また 「十二単の」という文字と「招福巻」という文字は１列又は１行，

で繋がって記載されており，大多数において 「十二単の」という文字と「招福，

巻」という文字のフォント数は同じですべての文字が等間隔に配列されている。

よって，被告標章は 「十二単の」の部分と「招福巻」の部分とに分離して捉え，

， 。るべきではなく 「十二単の招福巻」という一体のものとして捉えるべきである

また，節分用の巻きずしとして「招福巻」という用語自体は，節分用巻きず

しの普通名称，効能を示す名称又は慣用商標にすぎない（後記(2)【被告の主

張】参照 。したがって，被告標章の自他識別力を有する部分は 「十二単の招） ，

福巻」の全体である。そうすると，本件商標と被告標章は，その称呼，外観及

び観念のいずれもが相違している。

また，全国多数のスーパーマーケット，すし店，神社等で，節分用の巻きず

しとして 「招福巻」という名称が使用されているという取引の実情に鑑みても，，

被告標章に接した需要者が，これを原告の出所を示すものであるとして誤認混

同することは考えられない。

よって，被告標章は本件商標に類似しない。

2 争点(2)（本件商標権の効力は被告標章に及ばないか）について( )

【被告の主張】

被告標章の一部である「招福巻」という表示（商標法２６条１項本文括弧書

き）は，節分用の巻きずしの普通名称にすぎないか，又は福を招く効能をもた

らすという効能を示すものとして普通に用いられる方法で表示したものにすぎ

ず（同条１項２号 ，若しくは節分用の巻きずしについて慣用されているものに）

すぎない（同条１項４号 。したがって，同条１項により本件商標権の効力は被）

告標章には及ばない。以下詳述する。

ア 「招福巻」が「普通名称」に該当すること

「節分」の行事は，飛鳥時代まで起源を遡る「福を招く ，すなわち「招」

福」の行事である。そして，諸説あるものの，古来より節分には「福を巻き
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，込む」縁起ものとして巻きずしが食されてきた。その巻きずしの名称として

「福を招く」という意味の「招福」という一般用語と，巻きずしの一般的用

語法である「○○巻」という用語とを組み合わせ 「招福巻」という名称を用，

いることは 「古来より『福を招く』ための行事とされてきた節分の行事とし，

て 『福を招く』ために巻きずしを食べること」を示すものとして最も直接的，

な表現である。このように 「招福巻」という名称は，節分に『福を招く』た，

めに食べる巻きずしを示すものとして最も直接的であるからこそ，全国の

スーパーマーケットやすし店で，節分用の巻きずしを示す名称として使用さ

れ，それらが新聞の折込広告等のチラシとして，全国のほとんどの家庭と

いっても差し支えないであろう程度の広がりで配布され，また，全国のスー

パーマーケット，すし店の店頭のほか，神社などで販売されてきたのである

〔乙２，３，１６～２５（枝番を含む 。。）〕

したがって，被告標章「十二単の招福巻」の一部である「招福巻」という

名称（商標法２６条１項本文）は，節分用の巻きずしの普通名称である（同

項２号 。）

イ 「招福巻」が「招福」という効能を図る「巻」きずしの表示にすぎないこ

と

もともと「招福巻」という用語は，それを食することにより「福を招く」

「福を巻き込む」という効能・ご利益を図るものとして，一般名称化したも

のであるから，名称の起源自体が効能を示している。

したがって 「招福巻」は 「招福」という効能を図る「巻」きずしの表示， ，

にすぎず，ひいては｢招福巻｣という名称自体が「効能」を示すものであると

いえる（商標法２６条１項２号 。）

ウ 被告標章の一部である「招福巻」が普通に用いられる方法で表示されてき

たこと

被告標章の一部である「招福巻」は，いずれも普通のフォントで表示され
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ており，いずれも普通に用いられる方法で表示されたものといえる（甲４の

各枝番 。）

エ 「招福巻」が節分用の巻きずしとして慣用商標であること

上記アと同様の理由により 「招福巻」は，節分用の巻きずしについて慣用，

されている商標であるといえる（商標法２６条１項４号 。）

【原告の主張】

被告の主張は争う。

我が国において最もポピュラーな辞書である広辞苑・第５版（平成１０年刊

行）においても「招福」という言葉は収録されておらず 「招福」という言葉は，

普通名称になっていない。まして 「招福巻」という言葉が普通名称になってい，

るということはできない 「招福」という言葉に被告が主張するような意味があ。

るとしても，これと「巻」が結合した「招福巻」が普通名称になるというもの

ではない。

節分に巻ずしを丸かぶりする風習がいつころから始まったのかは定かではな

いが，大阪鮨商組合の資料（甲１６）によれば，昭和７年には大阪で節分に恵

方を向いて巻ずしを丸かぶりする風習が行われていたようである。その際その

巻ずしは「幸運巻寿司」と呼ばれており 「招福巻」という名称は使用されてい，

なかった。被告が挙げる「招福巻」の使用例は，そのほとんどが２年前（平成

１７年）以降の最近の使用例である。

原告は，平成１９年の節分時期に至り 「招福巻」の商標が被告をはじめ複数，

の会社により無断で使用されていることを発見するや，速やかに弁理士に相談

して各社に警告を行い，その中で本件商標権を争う被告に対しては本訴を提起

して，自己の商標権を守るべく努めている。この警告に応じて「招福巻」を使

用しないことを言明している会社も相当数ある。招福巻が市場に登場するのは

年に一度の節分の日のみであり，本件商標が容易に普通名称や慣用商標になる

ものではない。
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以上によれば 「招福巻」の言葉が普通名称や慣用商標になったということは，

できない。その他の被告の主張は，いずれも被告の独自の見解にすぎず，採用

できない。

3 争点(3)（本件商標の登録は商標登録無効審判により無効にされるべきもので( )

あって，本件商標権に基づく権利行使が許されないものであるか）について

【被告の主張】

本件商標は本来商標登録されるべきものではない登録無効の商標であり，本件

商標権に基づく権利行使は許されない。

ア 節分用の巻きずしとして「招福巻」という用語自体は，普通名称，効能を

示す名称又は慣用商標にすぎないから，本件商標は，商標法３条１項１号，

２号及び３号に該当する登録無効の商標である。

イ 本件商標は，字体にさほどの特徴がない上，全国多数のスーパーマーケッ

ト，すし店，神社等で，節分用の巻きずしとして「招福巻」という名称が使

用されていること，節分に巻きずしを食すると縁起がよいとされる風習は相

，当古くから始まっており，原告が起源となったものでもないことからすると

「招福巻」といえば「小鯛雀鮨鮨萬」というように，本件商標が原告の商品

ないし営業力を表示するものとして，需要者に認識されているようなことは

あり得ない。よって，本件商標は，商標法３条１項６号に該当する登録無効

の商標である。

【原告の主張】

争う。

4 争点(4)（原告の損害）について( )

【原告の主張】

ア 売上金額

被告は，被告商品を，全国３０４店舗に及ぶスーパーマーケット「ジャス

コ」において販売した。その販売数量は，平成１７年以降の３年間に限定して
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も，１年に少なくとも２０万本，合計６０万本を下らない。また，被告は，被

告商品を１本１３８０円又は９８０円で販売した。したがって，上記３年間の

被告商品の売上金額は，５億８８００万円を下らない。

イ 使用料相当額（商標法３８条３項）

本件商標の使用料率としては，売上金額の１０％が相当である。したがって，

本件商標の使用料相当額は，５８８０万円を下らない。原告は，このうち２０

００万円の支払を求める。

ウ 代理人費用

原告は，本件紛争を円満に解決することを意図して，弁理士を代理人として

被告と交渉したが，被告はあくまで販売数量を開示しない態度であり，やむな

く弁理士のほか弁護士を代理人に依頼して本件訴訟を提起することを余儀なく

された。商標権侵害訴訟の専門性に鑑み，両代理人に対する費用のうち合計３

００万円は，被告の商標権侵害行為と相当因果関係ある損害として被告が賠償

すべきである。

【被告の主張】

ア 売上金額

被告が被告商品を販売したのは，平成１８年１月から２月にかけて及び平

成１９年１月から２月にかけてのみである。被告は，この間，被告商品を，

スーパーマーケット「ジャスコ」において，通常価格を，平成１８年度は１

本９８０円（消費税込み）で，平成１９年度は１本１３８０円（消費税込

み）で販売した。その売上げは，平成１８年度が３５１４本，３２７万２０

００円（消費税抜き）で，平成１９年度が２５２７本，２７２万４６７３円

（消費税抜き）である。

イ 使用料相当額

否認ないし争う。

ウ 代理人費用
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原告代理人弁理士が被告（代理人弁護士ら）と交渉したが不調に終わった

こと，被告が販売数量を開示しなかったこと，原告が弁護士・弁理士に依頼

して本件訴訟を提起したことは認めるが，代理人費用を被告が賠償すべきで

あるとの主張は争う。

エ 損害不発生の抗弁

「十二単の招福巻」という商品名で販売することが被告の売上げに全く寄与

していないことは明らかであり，原告に損害は発生していない。

すなわち 「十二単の招福巻」という商品名を付す以前の時期（平成１７年，

度）と「十二単の招福巻」という商品名を別の商品名に変更した後の時期（平

成２０年度）における，同一価格帯の予約販売品の売上げを見ると，平成１８

年度及び平成１９年度の売上げとほとんど変わらない。これは 「十二単の招，

福巻」という標章を付そうが付すまいが，売上高・本数には何ら影響がないこ

とを示している。

第３ 争点に対する判断

事案の性質に鑑み，争点(2)，争点(3)，争点(1)，争点(4)の順に判断する。

１ 争点(2)（本件商標権の効力は被告標章に及ばないか）について

1 節分用巻きずしの由来( )

証拠（甲１６，乙５～８）及び弁論の全趣旨によれば，次の事実が認められる。

ア 「節分」とは季節の分かれ目のことで，立春，立夏，立秋，立冬のそれぞれ

の前日を指すが，現在行事として残っているのは，立春の前日の節分（２月３

日ころ）である。古く飛鳥時代に疫病を鬼に見立てて追い払う「追儺（つい

な （鬼やらい）の儀式が行われたという記録があり，平安時代になって追儺）」

の儀式が年中行事になり，さらに室町時代には鬼神が都に乱入しようとしたの

を，炒り豆を投げつけて追い払ったということで，節分に豆まきの風習が行わ

れるようになった。このように 「節分」は本来的に「鬼を追い払う」儀式で，

あるが，これとともに「福を呼び込む」儀式としての性格も帯びるようになり，
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豆まきに際し「鬼は外」とともに「福は内」と呼ぶようになった。そして，起

源は定かではないものの，節分の日に「その年の恵方に向いて無言で壱本の巻

寿司を丸かぶりすれば其年は幸運に恵まれる （甲１６）と言い伝えられ，遅」

くとも昭和７年ころには大阪の一部地域（大阪船場が発祥の地とも伝えられ

る ）において，節分に恵方を向いて巻きずしを丸かぶりする風習が行われる。

ようになった。大阪鮓商組合後援会は，当時既に，節分に恵方を向いて巻きず

しを丸かぶりすることを勧める宣伝ビラ（甲１６）を発行しており，その中で

この巻きずしを「幸福巻寿司」と呼んでいた。昭和１５年ころには，大阪鮓商

組合後援会がこれと同様の宣伝ビラを発行していた。その後，時を経て昭和５

２年ころ，大阪海苔問屋協同組合が「幸運巻すし」と銘打って節分に巻きずし

を丸かぶりすることを勧める宣伝活動を始め，また，関西厚焼工業組合も同じ

ころから広範囲で同様の宣伝活動を行うようになり，昭和６２年ころには，関

西地方のみならず，岐阜，浜松，金沢，新潟等の各都市や九州地方にまで上記

同様の宣伝ビラを送付していた。その後，スーパーマーケットなどでも宣伝を

行うようになり，節分に恵方を向いて巻きずしを食する風習が関西地方を中心

に次第に広い地域に広がっていった。

イ この節分用の巻きずしの名称については，大阪鮓商組合後援会が昭和７年に

発行した「巻寿司と福の神 節分の日に丸かぶり」と題するビラに「幸運巻寿

司」の記載があり（甲１６ ，大阪鮓商組合後援会が昭和１５年に発行したビ）

ラに「幸運巻寿司」の記載があり（乙５・２３９頁 ，大阪海苔問屋協同組合）

が昭和５２年ころから始めた宣伝活動において「幸運巻すし」の名称を用いて

おり，同組合が平成２年に発行したビラにも「幸運巻すし」の記載があり（乙

５・２３１頁 ，大阪府鮓商環境衛生同業組合が平成２年に発行したビラに）

「幸運巻すし」の記載がある（乙５・２２８頁 。）

2 「招福巻」の使用例( )

上記認定事実によれば，節分に恵方を向いて巻きずしを丸かぶりする風習は遅
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くとも昭和７年当時には少なくとも大阪の一部地域で行われていたものであり，

大阪の巻きずし関連業界の宣伝活動によって次第に広がり，昭和の終わりころに

は，大阪以外の関西地方，さらには関西地方以外の地域にも広がり，近年はさら

に広範囲に広がりつつあるところ，この節分用の巻きずしの名称としては，昭和

７年ころから平成２年ころまでの間に限れば，専ら「幸運巻寿司」あるいは「幸

運巻すし」の名称が用いられ，その名称によって宣伝広告等がされていたことが

認められ 「招福巻」の名称が使用された例は本件証拠上見当たらない。，

これに対し，被告は，節分用の巻きずしの名称として，全国のスーパーマーケ

ットやすし店等で「招福巻」という名称が使用されている〔乙２，３，１６～２

５（枝番を含む 〕と主張する。そこで，被告主張の「招福巻」の使用例につい。）

て検討するに，証拠〔乙２，３，１６～２５（枝番を含む 〕及び弁論の全趣旨。）

によれば，全国のスーパーマーケットやすし店等において，節分用の巻きずし

の名称として「招福巻」を含む商品名が用いられている例として，次のものが

あることが認められる。

ア ダイエー

，(ア) ダイエーは，株式会社ダイエーの経営に係るスーパーマーケットであり

平成１９年１月時点で全国に２０９店舗ある。

ダイエーの平成１６年の「本日 節分」との記載のあるチラシ（乙２の(イ)

１の２）には 「丸かぶり 「節分の日に今年の恵方『東北東』を向いて，， 」

無言で太巻寿司を丸かぶりすると一年が健康で幸せに暮らせると言われて

います」との記載の下に 「招福巻１本３９８円」の記載があり，これと並，

んで「極太恵方巻１本９８０円」等の記載がある。

また，平成１７年の「本日２／３木は節分」との記載のあるチラシ（乙

２の１の１）には 「丸かぶり寿司 「今年の恵方は西南西 「節分の日に太， 」 」

巻寿司を恵方に向かって無言で丸かぶりすると一年間健康で幸せに暮らせ

ると言われています」との記載の下に，大きく「恵方巻１本３９８円」と
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記載され，その横に比較的小さく「節分丸かぶり中巻セット５本１パック

５９８円 「招福巻１本３９８円」との記載がされている。」

上記記載からすると，平成１６年のチラシ（乙２の１の２）では，節分(ウ)

用の巻きずしの商品名として「招福巻」を用いているから 「招福巻」を，

もって節分用の巻きずしを指す一般的な名称として用いていると見る余地

がないではない。しかし，同チラシでは 「招福巻」と並んで「極太恵方，

巻」も用いており，この「極太恵方巻」の「恵方」は，節分に恵方を向い

て巻きずしを丸かぶりするという風習と関連のある言葉であるから 「極太，

恵方巻」に含まれる「恵方巻」をもって節分用の巻きずしを指す一般的な

名称として用いていると見る余地もある。

これに対し，平成１７年のチラシ（乙２の１の１）では 「丸かぶり寿，

司」をもって節分用の巻きずしを指す一般的な名称として用いており 「招，

福巻」は 「恵方巻」とともに 「丸かぶり寿司」の中の一商品名として用， ，

いられているものと見るのが自然であり，同チラシに接した需要者も同様

の認識を持つものと認められる。

イ 阪急オアシス

阪急オアシスは，株式会社阪急オアシスの経営に係るスーパーマーケッ(ア)

トであり，平成１９年１０月時点で京阪神に２３店舗ある。

阪急オアシスの平成１７年の「２月３日は節分」との記載のあるチラシ(イ)

（乙２の２の１）には 「丸かぶり寿司に… 「今年の恵方は西南西です 」， 」 。

との記載の下に 「招福巻１本５８０円」等の記載があり，これと同じ欄に，

「巻寿司１本２９４円 「特選巻１本３９９円 「田舎風野菜たっぷり巻」， 」，

１本３９９円」等が併記されている。

上記記載からすると，阪急オアシスの平成１７年のチラシ（乙２の２の(ウ)

１）では 「丸かぶり寿司」をもって節分用の巻きずしを指す一般的な名称，

として用いており 「招福巻」は，これと併記されている「巻寿司」等とと，
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もに 「丸かぶり寿司」の中の一商品名として用いられているものと見るの，

が自然であり，同チラシに接した需要者も同様の認識を持つものと認めら

れる。

ウ ＫＯＨＹＯ（コーヨー）

ＫＯＨＹＯは，株式会社光洋の経営に係るスーパーマーケットであり，平(ア)

成１８年１０月時点で大阪府・兵庫県内に２７店舗ある。

ＫＯＨＹＯの平成１７年の「節分 ２／３木限り」との記載のあるチラ(イ)

シ（乙２の３の1）には 「招福巻１本６６０円」との記載があり，これと，

同じ欄に並んで「焼穴子入具沢山太巻１本５９８円 「国産うなぎ太巻１」，

本９８０円」等の記載がある。

「焼穴子入具沢山太巻」や「国産うなぎ太巻」は，節分とは直接関係のな(ウ)

い巻き寿司の種類を示すものであるから，ＫＯＨＹＯの上記チラシでは，

節分用の巻きずしを指す一般的な名称として「招福巻」を用いていると見

る余地がある。

エ 小僧寿し

小僧寿しは，株式会社小僧寿し本部の経営に係るすし等の販売店であり，(ア)

同社の直営店を含む小僧寿しフランチャイズチェーンに属する店舗は，平成

１８年１２月時点で１０３４店舗ある。

小僧寿しの平成１９年の「節分の日」との記載のある２種のチラシ（乙(イ)

２の４の１・２）には 「２月３日（土）はまるかぶりフェア 「今年の恵， 」

方は北北西」との記載の下に 「招福巻１本５８０円」の記載があり，これ，

と並んで「縁起巻１本３８０円」の記載がある。

上記記載からすると，小僧寿しの平成１９年のチラシ（乙２の４の１・(ウ)

２）では，節分用の巻きずしを指す一般的な名称として「招福巻」を用い

ていると見る余地がある。

オ サンシャイン
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サンシャインは，株式会社サンシャインチェーン本部の経営に係るスー(ア)

パーマーケットであり，平成１８年１２月時点で四国内にチェーン加盟店３

１店舗及び直営店１１店舗がある。

サンシャインでは，平成１９年２月ころ 「招福巻」あるいは「招福巻(イ) ，

き」の名称の巻きずし（乙２の５の１）を販売していた。

上記事実からすると，サンシャインでは，平成１９年２月当時，節分用(ウ)

の巻きずしを指す一般的な名称として「招福巻」あるいは「招福巻き」を

用いていたと見る余地がある。

カ さとう

さとうは，株式会社さとうの経営に係るスーパーマーケットであり，北近(ア)

畿内に４６店舗（ただし，同社経営の他の業態の店舗を含む ）ある。。

さとうの平成１８年の「２月３日（金）は節分 」との記載のあるチラシ(イ) 。

（乙２の６の１）には 「節分巻寿司ご予約承り中」との記載の下，予約の，

対象となっている複数の巻きずしの中の一つとして「招福巻１本５８０円」

の記載があり，これと並んで「幸運巻１本３８０円 「恵方巻１本４８０」，

円 「丸かぶり寿司１本２８０円 ２本５５０円」の記載がある。」，

また，平成１９年の「２月３日（土）は節分」との記載のあるチラシ

（乙２の６の２）にも 「節分巻寿司ご予約承り中」との記載の下，予約の，

対象となっている複数の巻きずしの中の一つとして「招福巻寿司１本５８

０円」の記載があり，これと並んで「開運十色巻１本５８０円 「幸運巻」，

１本３８０円 ２本７５０円」の記載がある。

さらに，平成２０年の「２月３日（日）は節分」との記載のあるチラシ

（乙１６）にも 「節分巻寿司ご予約承り中」との記載の下，予約の対象と，

なっている複数の巻きずしの中の一つとして「招福巻寿司１本５８０円」

の記載があり，これと並んで「開運七福巻寿司１本６８０円 「幸運巻１」，

本３８０円 ２本７５０円」の記載がある。
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上記記載からすると，さとうの平成１８年，平成１９年及び平成２０年(ウ)

チラシ（乙２の６の１・２，１６）では 「節分巻寿司」をもって節分用の，

巻きずしを指す一般的な名称として用いており 「招福巻」あるいは「招福，

巻寿司」は 「幸運巻 「恵方巻 「丸かぶり寿司」等とともに 「節分巻， 」， 」， ，

寿司」の中の一商品名として用いられているものと見るのが自然であり，

同チラシに接した需要者も同様の認識を持つものと認められる。

キ 大丸ピーコック

大丸ピーコックは，株式会社大丸ピーコックの経営に係るスーパーマーケ(ア)

ットであり，関東に４２店舗，関西に２７店舗がある。

大丸ピーコックでは，平成１８年２月ころ 「招福巻」の名称の巻きずし(イ) ，

（乙２の７の１）を販売していた。

上記事実からすると，大丸ピーコックでは，平成１８年２月当時，節分(ウ)

用の巻きずしを指す一般的な名称として「招福巻」を用いていたと見る余

地がある。

ク サボイ

サボイは，株式会社サボイの経営に係るスーパーマーケットであり，大阪(ア)

府内に１９店舗ある。

サボイでは，平成１８年２月ころ 「招福巻」の名称の巻きずし（乙２の(イ) ，

８の２）を販売していた。

また，サボイの平成１９年の「春を招き，福を呼ぶ『節分 」との記載の』

あるチラシ（乙２の８の１）には 「関西の福 福々！！招福巻」との記載，

の下 「招福巻寿司１本６９８円」の記載があり，これと並んで「恵方巻寿，

司１本３９８円」の記載がある。

節分時に「招福巻」の名称の巻きずしを販売していたという事実からする(ウ)

と，サボイでは，平成１８年２月当時，節分用の巻きずしを指す一般的な

名称として「招福巻」を用いていたと見る余地がある。
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また，上記チラシの記載では 「招福巻」を 「招福巻寿司」と「恵方巻， ，

寿司」を総称する言葉として用いる一方 「招福巻寿司」を「恵方巻寿司」，

と並ぶ商品名として用いていることからすると，平成１９年のチラシ（乙２

の８の１）でも，節分用の巻きずしを指す一般的な名称として「招福巻」

を用いていると見る余地がある。

ケ ニッショー

ニッショーは，株式会社阪急ニッショーストアの経営に係るスーパーマー(ア)

ケットであり，京阪神地区に２２店舗ある。

ニッショーの平成１５年の「節分 特集」との記載のあるチラシ（乙３(イ)

の５）には 「特選巻寿司揃い！」として紹介されている複数の巻きずしの，

中の一つとして 「太巻き招福巻２本８６０円」の記載がある。，

また，平成１８年の「２／３は節分」との記載のあるチラシ（乙２の９

の１）には 「今年の恵方は南南東 「まるかぶり寿司は，恵方巻（えほう， 」

まき）とも言って関西が発祥と言われています 」との記載のある部分に，。

「招福巻１本４５０円」との記載があり，これと並んで「恵方巻１本３５

０円」等の記載もある。

さらに，平成１８年の「２月３日（金）は節分」との記載のあるチラシ

， 。 ，（乙２の９の２）には 「まるかぶり寿司ご予約承ります 」との記載の下

予約の対象となっている複数のすしの中の一つとして「招福巻」の記載が

ある（他には 「ニッショー名物特上巻 「ニッショー名物特上かに風味」， 」

「上巻寿司 「鉄火巻 「イカネギトロ巻 「豚カツ巻 「海老フライ巻」が」 」 」 」

掲載されている 。上記チラシには 「今年の恵方は南南東 「まるかぶり。） ， 」

寿司は，恵方巻（えほうまき）とも言って関西が発祥と言われています 」。

， 」，との記載もあり，また，同チラシの下部には 「まるかぶり寿司 申込書

「まるかぶり寿司 引換書」との記載もある。

上記記載からすると，平成１５年のチラシ（乙３の５）では，節分用の巻(ウ)
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きずしを指す一般的な名称として「招福巻」を用いていると見る余地がなく

はないが，平成１８年のチラシ（乙２の９の１・２）では，いずれも「ま

るかぶり寿司は，恵方巻（えほうまき）とも言って関西が発祥と言われて

います 」と 「まるかぶり寿司」ないし「恵方巻」をもって節分用の巻き。 ，

ずしを指す一般的な名称として用いており 「招福巻」は，この中の一商品，

名として用いられているものと見るのが自然であり，同チラシに接した需

要者も同様の認識を持つものと認められる。

コ 平和堂

平和堂は，株式会社平和堂の経営に係るスーパーマーケットであり，滋賀(ア)

県・福井県・石川県・富山県・京都府・大阪府・兵庫県内に合計１０１店舗

ある。

平和堂の平成１８年の「本日３日（金）は節分」の記載のあるチラシ(イ)

（乙２の１０の１）には 「恵方巻 今年の恵方は『南南東 」との記載の， 』

ある部分に紹介されている複数の巻きずしの一つとして「招福巻１本３９

。８円」の記載があり，これと並んで「幸福巻１本４９８円」の記載もある

上記記載からすると，平和堂の平成１８年のチラシ（乙２の１０の１）(ウ)

では 「恵方巻」をもって節分用の巻きずしを指す一般的な名称として用い，

ており 「招福巻」は 「幸福巻」とともに 「恵方巻」の中の一商品名とし， ， ，

て用いられているものと見るのが自然であり，同チラシに接した需要者も

同様の認識を持つものと認められる。

サ 広越

広越は，広越株式会社の経営に係る飲食店等であり，広島市に３０店舗，(ア)

福岡県に１店舗ある。

広越の平成１９年のウェブサイト（乙２の１１の１）の「広越Ｒｅｓｅ(イ)

ｒｖｅ招福巻」のタイトルのある画面には 「Ｑ 招福巻はなぜ切っていな，

いの？ 「Ａ 恵方に向かって大きな口を開けて招福巻をかぶりつくとそ」，
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の様を鬼が見て（口を大きく開けた様に驚き）退散すると信じられていま

した。この事から節分の日はわざわざ切らずにそのまま招福巻を食する習

慣が定着しました 」との記載がある。。

上記記載からすると，広越の平成１９年のウェブサイト（乙２の１１の(ウ)

１）では，節分用の巻きずしを指す一般的な名称として「招福巻」を用い

ていると見る余地がある。

シ 柿の葉すし本舗たなか

柿の葉すし本舗たなかは，株式会社柿の葉すし本舗たなかの経営に係る(ア)

すしの販売店であり，関西を中心に直営店舗が２７店舗ある。

柿の葉すし本舗たなかの平成１９年のウェブサイト（乙２の１２の１・(イ)

２）及び平成２０年のウェブサイト（乙１８）の「季節の味だより」のタ

イトルのある画面には 「節分 招福巻 ４９４円」の記載があり，その下，

に 「ほおばる口に福宿る，丸かぶりすし」との記載がある。，

上記記載からすると，柿の葉すし本舗たなかの平成１９年及び平成２０(ウ)

年のウェブサイト（乙２の１２の１・２，１８）では 「丸かぶりすし」を，

もって節分用の巻きずしを指す一般的な名称として用いており 「招福巻」，

は 「丸かぶりすし」の商品名として用いられているものと見るのが自然で，

あり，同ウェブサイトに接した需要者も同様の認識を持つものと認められ

る（同ウェブサイトの別の商品紹介として 「秋日和 ８９３円」の記載が，

あり，その下に 「秋の味覚をたっぷりと，秋の定番ちらしすし」との記載，

があるところ，これは 「ちらしすし （一般的名称）に「秋日和」という， 」

商品名を付して販売していることを示すものであることが明らかであり，

「招福巻」もこれと同様の商品名であると解される 。。）

ス 鶴羽根神社・二葉

鶴羽根神社・二葉は，広島市所在の飲食店，割烹料理店，結婚式場，神(ア)

社，日本料理店，料亭である。
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，(イ) 鶴羽根神社・二葉の平成１９年のウェブサイト（乙２の１３の１）には

「その他期間限定として…」として 「おせち料理 「春の花見弁当 「土， 」， 」，

用の丑の鰻弁当」等と並んで 「節分の招福巻」の記載がある。，

上記記載からすると，鶴羽根神社・二葉の平成１９年のウェブサイトで(ウ)

は，節分用の巻きずしを指す一般的な名称として「招福巻」を用いている

と見る余地がある。

セ すし割烹井津茂

すし割烹井津茂は，島根の郷土料理店である。(ア)

すし割烹井津茂の平成２０年のウェブサイト（乙１７）には 「今年一年(イ) ，

間の幸せを願って恵方を向いて丸かぶりしてください」との記載とともに

「招福巻」の記載があり，この下に，その「品種・品名」として 「節分丸，

かぶり」の記載がある。

上記記載からすると，すし割烹井津茂の平成２０年のウェブサイト（乙１(ウ)

７）では，節分用の巻きずしを指す一般的な名称として「招福巻」を用いて

いると見る余地がある。

ソ なだ万

なだ万は，株式会社なだ万の経営に係るレストラン等であり，レストラン(ア)

が３３店舗，ショップが３１店舗ある。

東武百貨店の平成２０年のウェブサイト（乙１９の１）の「船橋店お薦め(イ)

情報」の画面には 「２月３日は節分「恵方寿司」販売会 「名店から趣向を， 」

凝らした品々が登場。今年の恵方は南南東です」の記載の下，なだ万厨房の

「招福巻寿司“口福 （数の子・蟹棒肉・穴子等１０種／１本）２６２５”

円」の記載がある。

上記記載からすると，なだ万では，平成２０年２月時点で，節分用の巻き(ウ)

ずしを指す一般的な名称として「招福巻」を用い，その商品名を「口福」と

していたと見る余地がある。
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タ くら寿司

くら寿司は，株式会社くらコーポレーションの経営に係るすし店であり，(ア)

平成１９年１１月時点で，関東，中京，関西の各エリアに合計１８７店舗あ

る。

くら寿司の平成２０年の「節分の日 今年の恵方南南東 ご予約承り中」(イ)

の記載のあるチラシ（乙２０の１）には，太字で「招福太巻」の記載があり，

その下に予約対象として「エビマヨ巻」及び「上福巻」が各写真とともに記

載されている。

上記記載からすると，くら寿司の平成２０年のチラシ（乙２０の１）では，(ウ)

平成２０年２月時点で，節分用の巻きずしを指す一般的な名称として「招福

太巻」を用いていると見る余地がある。

チ がってん寿司

がってん寿司は，株式会社アールディーシーの経営に係るすし店であり，(ア)

関東地方を中心に合計１０９店舗ある。

がってん寿司の平成２０年の「予約限定販売 お渡し日 ２月１日～３日(イ)

の３日間」の記載のあるチラシ（乙２１の１）には，予約対象として「海鮮

招福巻１本１３８０円 「がってん海鮮恵方巻１本４８０円」の各記載があ」，

る。

上記記載からすると，がってん寿司の平成２０年のチラシ（乙２１の１）(ウ)

では，節分用の巻きずしを指す一般的な名称として「招福巻」を用いている

と見る余地がないではない。

ツ ウジエスーパー

ウジエスーパーは，株式会社ウジエスーパーの経営に係るスーパーマーケ(ア)

ットであり，宮城県内に３１店舗ある。

ウジエスーパーの平成２０年の「２月３日は節分」の記載のあるチラシ(イ)

（乙２２の１）には 「恵方巻予約承ります」との記載の下，予約対象とし，
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て 「極上海鮮招福巻き８８０円 「海鮮サラダ招福巻き６１０円 「極太， 」， 」，

鉄火招福巻き５３０円 「海鮮えび・かに三昧招福巻き５３０円 「大漁招」， 」，

福巻き４４０円 「納豆彩色招福巻き４４０円」が列挙されている。」，

上記記載からすると，ウジエスーパーの平成２０年のチラシ（乙２２の(ウ)

１）では 「恵方巻」をもって節分用の巻きずしを指す一般的な名称として，

用いており 「極上海鮮招福巻き」等は，いずれも「恵方巻」の商品名とし，

て用いられているものと見るのが自然であり，同チラシに接した需要者も

同様の認識を持つものと認められる。

テ フードオアシスあつみ

フードオアシスあつみは，株式会社渥美フーズの経営に係るスーパーマー(ア)

ケットであり，愛知県内に４店舗ある。

フードオアシスあつみの平成２０年の「節分 まるかぶり寿司 ご予約承(イ)

り中」の記載のあるチラシ（乙２３の１）には，予約の対象となっている複

数の巻きずしの一つとして「魚屋の海鮮招福巻７８０円」の記載があり，こ

れと並んで「幸運巻き１２８０円 「七福恵方巻６８０円 「海鮮恵方巻９」， 」，

８０円 「魚屋の開運恵方巻１５８０円」等の記載がある。」，

フードオアシスあつみの平成２０年のチラシ（乙２３の１）では 「まる(ウ) ，

かぶり寿司」をもって節分用の巻きずしを指す一般的な名称として用いてお

り 「魚屋の海鮮招福巻」は 「幸運巻き」等とともに 「まるかぶり寿司」， ， ，

の商品名として用いられているものと見るのが自然であり，同チラシに接

した需要者も同様の認識を持つものと認められる。

ト 回転寿司・廻鮮漁港

回転寿司・廻鮮漁港は，株式会社関西フーズの経営に係る回転寿司のチ(ア)

ェーン店であり，兵庫県姫路市を中心に８店舗ある。

回転寿司・廻鮮漁港の平成２０年のウェブサイト（乙２４の１）には，(イ)

「２月３日（日）ご予約承り中」の記載の下，太字で「節分招福巻寿司」の
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記載があり，予約対象として 「海鮮恵方巻 「サラダ縁起巻 「牛肉招福， 」， 」，

巻」等の記載がある。

上記記載からすると，回転寿司・廻鮮漁港では，平成２０年２月時点で，(ウ)

節分用の巻きずしを指す一般的な名称として「招福巻」を用いていたと見る

余地がある。

ナ マツヤスーパー

マツヤスーパーは，株式会社マツヤスーパー経営のスーパーマーケット(ア)

であり，京都府・滋賀県に６店舗ある。

マツヤスーパーの平成１９年のチラシ（乙３の４の１）には 「今日は節(イ) ，

分」の記載の下で紹介されている複数の巻きずしの一つとして「開運招福

巻６９８円」の記載があり，これと並んで「福寿巻４９８円 「まるかぶ」，

り上巻３９８円」等の記載がある。

また，平成２０年のチラシ（乙２５）にも 「今日は節分」の記載の下で，

紹介されている複数の巻きずしの一つとして「開運招福巻１本６９８円」の

記載がその説明としての「こだわりの京風の招福巻！」の記載とともにあり，

これと並んで「厄除福寿巻１本５００円」等の記載もある。

上記記載からすると，少なくとも平成２０年のチラシ（乙２５）では，節(ウ)

分用の巻きずしを指す一般的な名称として「招福巻」を用いていると見る余

地がある。

ニ イズミヤ

，(ア) イズミヤは，イズミヤ株式会社の経営に係るスーパーマーケットであり

全国に８８店舗ある。

イズミヤの平成１１年の「２月３日は節分」との記載のあるチラシ（乙３(イ)

の１の１）には 「今年の恵方は『東北東 」との記載の下で紹介されている， 』

巻きずしとして「節分招福巻１本３８０円 ２本７５０円 「特上太巻１」，

本４８０円 ２本９５０円」の各記載がある。
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上記記載からすると，イズミヤの平成１１年のチラシ（乙３の１の１）(ウ)

では，節分用の巻きずしを指す一般的な名称として「招福巻」を用いてい

ると見る余地がある。

ヌ 阪急百貨店

阪急百貨店は，株式会社阪急百貨店の経営に係る百貨店であり，関西を(ア)

中心に全国に１１店舗ある。

阪急百貨店の平成１８年又は平成１９年の「元祖節分巻きずし図鑑」との(イ)

記載のあるチラシ（乙３の２の１）には 「 大善』穴子招福巻１本８４０，『

円 「 錦味』錦の招福巻１本８４０円」の記載がある。」，『

上記記載からすると，料亭等の店舗「大善」及び「錦味」では，平成１８(ウ)

年又は平成１９年当時，節分用の巻きずしを指す一般的な名称として「招福

巻」を用いていたと見る余地がある。

ネ ひさご寿司

ひさご寿司は，京都市所在の寿司店である。(ア)

ひさご寿司は，平成１８年当時 「招福巻ずし」の名称の巻きずしを販売(イ) ，

していた（乙３の６ 。）

上記事実からすると，ひさご寿司は，平成１８年時点で，節分用の巻きず(ウ)

しを指す一般的な名称として「招福巻」を用いていたと見る余地がある。

3 「招福巻」は普通名称か( )

ア 上記(2)の認定事実によれば，全国のスーパーマーケットやすし店等におい

て，節分用の巻きずしの名称として「招福巻」という文字を含む商品名が用

いられている例は少なからずあること，その中には，宣伝用チラシ等におい

て，節分用の巻きずしを指す一般的な名称として「招福巻」を用いていると

見る余地のあるものもあることが認められる。すなわち，上記(2)の使用例で

いえば，ダイエーの平成１６年のチラシ（ア ，ＫＯＨＹＯ（コーヨー）の平）

成１７年のチラシ（ウ ，小僧寿しの平成１９年のチラシ（エ ，サンシャイ） ）
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ンの平成１９年２月当時の販売商品（オ ，大丸ピーコックの平成１８年２月）

当時の販売商品（キ ，サボイの平成１８年２月当時の販売商品及び平成１９）

年のチラシ（ク ，ニッショーの平成１５年のチラシ（ケ ，広越の平成１９） ）

年のウェブサイト（サ ，鶴羽根神社・二葉の平成１９年のウェブサイト）

（ス ，すし割烹井津茂の平成２０年のウェブサイト（セ ，なだ万の平成２） ）

０年２月当時の販売商品（ソ ，くら寿司の平成２０年のチラシ（タ ，がっ） ）

てん寿司の平成２０年のチラシ（チ ，回転寿司・廻鮮漁港の平成２０年のウ）

ェブサイト（ト ，マツヤスーパーの平成２０年のチラシ（ナ ，イズミヤの） ）

平成１１年のチラシ（ニ 「大善」及び「錦味」の平成１８年又は平成１９），

年当時の販売商品（ヌ ，ひさご寿司の平成１８年当時の販売商品（ネ）がこ）

れに当たる。

しかし，上記の使用例は，その大半が平成１７年以降のものであって，そ

れ以前の使用例は，ダイエーの平成１６年のチラシ（乙２の１の２ ，ニッシ）

ョーの平成１５年のチラシ（乙３の５）及びイズミヤの平成１１年のチラシ

（乙３の１の１）の３例のみである。

そして，このうちダイエーについては，その後の平成１７年のチラシ（乙

２の１の１）では 「丸かぶり寿司」をもって節分用の巻きずしを指す一般的，

な名称として用いており，また，ニッショーについても，その後の平成１８

年のチラシ（乙２の９の１・２）では 「まるかぶり寿司」をもって節分用の，

，巻きずしを指す一般的な名称として用いている。また，イズミヤについては

平成１１年の後も継続して同様のチラシが発行されているかどうかは明らか

でない。

イ 以上に対し，上記(2)の認定事実によれば，宣伝用チラシ等において，節分

用の巻きずしを指す名称として「招福巻」以外の名称を用いている例も少な

くないことが認められる。すなわち，上記(2)の使用例でいえば，ダイエーの

平成１７年のチラシの「丸かぶり寿司 （ア ，阪急オアシスの平成１７年の」 ）
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チラシの「丸かぶり寿司 （イ ，さとうの平成１８年，１９年及び平成２０」 ）

年のチラシの「節分巻寿司 （カ ，ニッショーの平成１８年のチラシの「ま」 ）

るかぶり寿司」ないし「恵方巻 （ケ ，平和堂の平成１８年のチラシの「恵」 ）

方巻 （コ ，柿の葉すし本舗たなかの平成１９年及び平成２０年のウェブサ」 ）

イトの「丸かぶりすし （シ ，ウジエスーパーの平成２０年のチラシ「恵方」 ）

巻 （ツ）があり，これらの使用例からすると，平成１９年２月時点において」

は 「まるかぶりずし」との称呼をもって表記されるもの 「恵方巻」と表記， ，

されるもの，さらには「節分巻寿司」のように単なる記述的名称をもって表

記されるものが相当数に上っていたことがうかがえる。

加えて，平成１０年１１月１１日発行の広辞苑第５版（甲１７）には「招

福」及び「招福巻」のいずれの語も収録されておらず，また 「招福巻」は，，

同第５版のみならず，平成２０年１月１１日発行の同第６版にも収録されて

いないのに対し 「恵方巻」は，同第５版には収録されていなかったが，同第，

６版では 「節分の日に，その年の恵方を向いて食う巻きずし」との意義で登，

載されている（広辞苑第６版の登載内容は当裁判所に顕著な事実 。）

ウ 以上の事実に加え，原告が平成１９年２月に，被告をはじめ，株式会社サ

ボイ，広越株式会社，株式会社柿の葉すし本舗たなか等，節分用巻きずしに

「招福巻」を使用する業者に対して警告を行い，これらの会社から今後「招

福巻」を使用した巻きずしを販売しないなどの確約を得ている（甲２１ない

し２２の各１・２）など，本件商標権を守るために一定の対応をしているこ

とも併せ考慮すると，全国のスーパーマーケットやすし店等において，節分

用の巻きずしの名称として「招福巻」を含む商品名が用いられている例が多

数あるからといって，このことから直ちに 「招福巻」が，節分用の巻きずし，

の普通名称（商標法２６条１項２号）になったものと認めることはできず，

他にこれを認めるに足りる証拠はない。

4 「招福巻」は慣用商標か( )
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以上によれば 「招福巻」が節分用の巻きずしについて慣用されている商標，

（同項４号）ということもできない。

5 「招福巻」は「招福」という効能を普通に用いられる方法で表示するものか( )

「招福巻」との名称は，その字義からして「福を招く巻きずし」と読むこと

ができ，節分の日に「その年の恵方に向いて無言で壱本の巻寿司を丸かぶりす

れば其年は幸運に恵まれる」という前記風習と結びつけて命名されたことがう

かがえる。しかし，前記風習により節分の日に恵方を向いて無言で巻きずしを

丸かぶりすると「其年は幸運に恵まれる」ひいては「福を招く」と関西地方を

中心とした日本の一部地域において信じられていたとしても，そのような主観

的な一種の「信仰」の内容をもって商品である巻きずしの「効能」ということ

はできず 「招福巻」との表示が，その「効能」を普通に用いられる方法で表示，

したものということもできない。

6 小括( )

以上によれば，被告標章のうち「招福巻」の部分は節分用の巻きずしの普通名

称，効能を普通に用いられる方法で表示する名称又は慣用商標のいずれにも当た

らない。したがって，これらに当たることを前提に，商標法２６条１項により本

件商標権の効力が被告標章に及ばないと主張する被告の抗弁は，理由がない。

２ 争点(3)（本件商標の登録は商標登録無効審判により無効にされるべきもので

あって，本件商標権に基づく権利行使が許されないものであるか）について

1 前記のとおり 「招福巻」は節分用の巻きずしとしての普通名称，効能を示す( ) ，

名称又は慣用商標のいずれにも当たらないから，これらに当たることを前提に本

件商標登録が商標法３条１項１号，２号及び３号に該当し無効であるとの被告の

主張は，理由がない。

2 前記のとおり，近時全国のスーパーマーケットやすし店等において，節分用の( )

巻きずしの名称として「招福巻」を含む商品名が用いられている例が少なからず

見られるとはいうものの，いまだ 「招福巻」が節分用の巻きずしの普通名称又，
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は慣用商標になったということはできず，また，商品の効能を普通に用いられる

方法で表示する名称であるともいえないから 「招福巻」が自他識別力を喪失し，

たということはできない。また 「招福巻」に独占適法性がないということもで，

きない。したがって，本件商標登録が商標法３条１項６号に該当し無効であると

の被告の主張も，理由がない。

3 よって，被告の権利行使制限の抗弁は理由がない。( )

３ 争点(1)（被告標章は本件商標に類似するか）について

1 被告標章の要部( )

「招福巻」は，それ自体として自他識別性に欠けることはない。また，被告標

章は，本件商標「招福巻」の前に「十二単の」という修飾語を付加したものであ

るところ，そこでいう「十二単の」というのは，巻きずしに１２種類の具材が

入っていることを示しているにすぎず（甲３参照 ，その使用態様からしても）

「十二単」の部分に自他識別力があるものとは認められない。したがって，被告

標章の要部，すなわち被告標章において自他識別力があるのは 「招福巻」の部，

分であって 「十二単の招福巻」の全体ではないというべきである。，

2 被告標章と本件商標との類否( )

，そうすると，被告標章の要部である「招福巻」と本件商標である「招福巻」は

称呼及び観念が同一であるから，被告標章は本件商標に類似する。

４ 争点(4)（原告の損害）について

1 損害不発生の抗弁について( )

以上によれば，被告による被告標章の使用は本件商標権を侵害するものである

から，被告は原告に対し，これによって原告に生じた損害を賠償すべき義務を負

うところ，被告は，節分用の巻きずしの販売に当たりその包装に「十二単の招福

巻」という商品名を付したことはその売上げに全く寄与していないことが明らか

であるとして，原告にこれによる損害は発生していないと主張する。

そこで検討するに，確かに，証拠（乙３０，３１）及び弁論の全趣旨によれば，
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上記商品に「十二単の招福巻」という商品名を付する以前の時期である平成１７

年度において，被告は，被告商品と同一価格帯の予約販売品として「十二単の至

福巻」という名称の商品（１本１２８０円）と「子宝巻」という名称の商品（１

本９８０円）を販売しており，その売上げは，前者が２０４万１６００円，後者

が１２３万１８６０円であったこと，また 「十二単の招福巻」という商品名を，

別の商品名に変更した後の時期である平成２０年度において，被告は，被告商品

と同一価格帯の予約販売品として「１３品目の開運恵方巻」という名称の商品

（１本９８０円）を販売しており，その売上げは，３３７万９０００円であった

ことが認められるところ，これによれば，被告が被告商品を販売していた平成１

８年度及び平成１９年度の売上げ（後記(2)ア参照）は，被告商品とは異なる商

品名の商品を販売していた平成１７年度及び平成２０年度における売上げと大差

がないことが認められる。

しかし，このような異なる年度の売上げの比較に基づき被告標章を使用するこ

とによる被告商品の売上げへの寄与がないというためには，被告標章の使用の有

無以外の他の条件がすべて同じであることが前提となるところ，本件全証拠に

よっても，他の条件がすべて同じであるか否かは明らかではない。また，前記認

定のとおり，近時全国の多数のスーパーマーケットやすし店等において 「招福，

巻」が節分用巻きずしの商品名として使用されるようになっていたことからする

と，これらの業者は 「招福巻」の顧客吸引力を無視できないものと認識してい，

たものというべきである。

したがって，被告標章を使用して被告商品を販売することが被告の売上げに全

く寄与していないことが明らかであるとは認められないから，被告の損害不発生

の抗弁は理由がない。

2 損害額( )

ア 売上金額

証拠（乙２６～２９）及び弁論の全趣旨によれば，被告が被告商品を販売し
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たのは，平成１８年１月から２月にかけて及び平成１９年１月から２月にかけ

てのみであり，被告は，この間，被告商品をスーパーマーケット「ジャスコ」

において，通常価格を，平成１８年度は１本９８０円（消費税込み）で，平

，成１９年度は１本１３８０円（消費税込み）で販売したこと，その売上げは

平成１８年度が３５１４本，３２７万２０００円（消費税抜き）であり，平

成１９年度が２５２７本，２７２万４６７３円（消費税抜き）であること，

以上の事実が認められる。

上記売上数量及び売上金額は，いずれも被告の開示によるものであるとこ

ろ，原告は，被告の開示売上数量は被告の企業規模に比して少なすぎる等信

用できない旨主張する。しかし，証拠（乙２６，２８，３２）及び弁論の全

趣旨によれば，被告商品の販売方法は，平成１８年度はすべて予約販売であ

り，平成１９年度も主として予約販売であったところ，被告が節分の日に販

売するすし商品全体の売上げの圧倒的部分は店頭販売に係る売上げが占めて

おり，予約販売に係る売上げはごくわずかであったことが認められる。そう

すると，被告商品に関する被告の開示売上数量及び売上金額も首肯し得ると

ころであり，企業規模との対比等から一概に実際の売上数量及び売上金額よ

り少ないということはできない。他に，被告商品について上記認定額を超え

る売上げがあったことを認めるに足りる証拠はない。

したがって，平成１８年度及び平成１９年度における被告商品の売上金額

（消費税込み）は，３２７万２０００円×１．０５＋２７２万４６７３円×

１．０５＝３４３万５６００円＋２８６万０９０７円＝６２９万６５０７円

（小数点以下四捨五入）となる。

イ 使用料相当額

原告は，対価を得て本件商標の使用を他に許諾する意思のないことを明らか

にしていること，その他本件に顕れた一切の事情を考慮すると，本件商標の使

用料相当額は，売上金額（消費税込み）の５％相当額と認めるのが相当である。
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そうすると，商標法３８条３項所定の使用料相当額は，６２９万６５０７円

×０．０５＝３１万４８２５円（小数点以下四捨五入）となる。

ウ 代理人費用

原告代理人弁理士が被告代理人弁護士らと本件提訴前に交渉をしたが不調に

終わったこと，被告が販売数量を開示しなかったこと，原告が弁護士・弁理士

を訴訟代理人として本件訴訟を提起したことは，当事者間に争いがない。以上

の事実に加え，本件訴訟の難易，本判決の結論等，本件に顕れた一切の事情を

考慮し，被告による本件商標権侵害の不法行為と相当因果関係のある代理人費

用としては，２０万円をもって相当と認める。

エ 合計

３１万４８２５円＋２０万円＝５１万４８２５円

５ 結論

以上によれば，原告の本件請求は，被告標章をすしの包装に付し，又は被告標章

を包装に付したすしを販売又は販売のために展示することなどの使用の差止め及び

商標権侵害の不法行為（民法７０９条）に基づく損害賠償として５１万４８２５円

及びこれに対する平成１９年３月１日から支払済みまで民法所定の年５分の割合に

よる遅延損害金の支払を求める限度において理由があるからこれを認容し，その余

は理由がないからこれを棄却することとして，主文のとおり判決する。

大阪地方裁判所第２１民事部

裁判長裁判官 田 中 俊 次

裁判官 西 理 香
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裁判官 北 岡 裕 章


