
　　　　　　　主　　　文

原判決を次のとおり変更する。
一　長野地方裁判所が昭和四五年九月一八日、同庁昭和四五年（ヨ）第五六号商品
販売製造禁止仮処分申請事件についてした仮処分決定を次のとおり変更して認可す
る。
（一）　被控訴人有限会社小島屋は「ニュー花ころも」または「ニューはなころ
も」という商標を使用して天ぷら専用の味附小麦粉の製造販売を、被控訴人有限会
社美川屋は「ニュー花ころも」または「ニューはなころも」という商標を使用して
天ぷら専用の味附小麦粉の販売をそれぞれしてはならない。
（二）　別紙目録記載の建物内にある「ニュー花ころも」もしくは「ニューはなこ
ろも」という商標を附した容器または包装に収納された天ぷら専用の味附小麦粉に
対する被控訴人等の占有を解き、長野地方裁判所執行官にその保管を命ずる。執行
官は封印その他適当な方法によりその保管にかかることを公示しなければならな
い。
（三）　執行官は、被控訴人等の申出があるときは、前項の味附小麦粉を容器また
は包装から取り出し、容器または包装を除いてこれを被控訴人等に返還しなければ
ならない。
二　控訴人のその余の申請を却下する。
三　訴訟費用は第一、二審を通じ被控訴人等の負担とする。

　　　　　　　事　　　実

一　控訴人は「一、原判決を取り消す。二、被控訴人有限会社小島屋は自ら天ぷら
を製造するため用いる味附小麦粉（天ぷら専用粉）を製造することを除き、味附小
麦粉（天ぷら専用粉）を製造販売してはならない。三、仮に前項の請求が認められ
ないとしても、被控訴人有限会社小島屋は「ニュー花ころも」および「ニューはな
ころも」という商標ならびに別紙第一、第二図面表示の容器包装を使用し、または
これらを使用した味附小麦粉（天ぷら専用粉）を販売拡布してはならない。四、被
控訴人有限会社美川屋は「ニュー花ころも」および「ニューはなころも」という商
標ならびに別紙第一、第二図面表示の容器包装を使用し、またはこれらを使用した
味附小麦粉（天ぷら専用粉）を販売拡布してはならない。五、別紙目録記載の建物
内にある被控訴人有限会社小島屋の所有する味附小麦粉（天ぷら専用粉）およびそ
の製造に使用する機械機具に対する占有をそれぞれ解き、控訴人の申請する長野地
方裁判所執行官にその保管を命ずる。執行官はこれらの物件を封印その他の方法に
よりその使用ができないようにしなければならない。六、別紙目録記載の建物内に
ある被控訴人等の所有する「ニュー花ころも」および「ニューはなころも」の既製
品、半製品に対する占有を解き、控訴人の申請する長野地方裁判所執行官にその保
管を命ずる。執行官はこれらの物件を封印その他の方法によりその販売ができない
ようにしなければならない。七、訴訟費用は一、二審とも被控訴人等の負担とす
る。」との判決を求め、被控訴人等は控訴棄却の判決を求めた。
二　当事者双方の主張は、控訴人において、申請の理由（二）、（三）（原判決二
枚目表一二行目から同裏末行まで（編注、本書三九三頁一八行目から三九四頁六行
目まで））および（七）（同五枚目表一二行目から同裏一〇行目まで（同上、三九
六頁ニ行目から七行目まで））を次のとおり訂正したほか、原判決事実摘示のとお
りであるから、これを引用する。
「（二）　被控訴人有限会社小島屋（以下「被控訴人小島屋」という。）の代表者
であるＡは従来同被控訴人が天ぷら等の製造、販売を営む片手間に製造し、「花こ
ろも」という商標を附して販売していた天ぷら専用の味附小麦粉（以下「天ぷら専
用粉」という。）を専門に量産して販売するため別会社を設立しようと企て、友人
であるＢ等と相談のうえ、控訴会社を設立することとし、昭和四四年六月二日控訴
会社が設立されるとともに、その代表取締役に就任した。
（三）　Ａは、同年四月一五日控訴会社の発起人会が開かれた際、被控訴人小島屋
の代表者として控訴会社の発起人であるＢほか五名との間で、控訴会社が設立され
たときは、被控訴人小島屋の天ぷら専用粉の製造販売に関する営業一切を控訴会社
に譲渡する旨の停止条件附営業譲渡契約を締結するとともに、控訴会社が設立され
たときは被控訴人小島屋は天ぷら専用粉「花ころも」またはこれに類似するものの
製造販売をせず、控訴会社の行う営業を一切妨害しない旨の特約をした。仮にそう



でないとしても、同人は同年六月一日控訴会社の創立総会が開かれた際、被控訴人
小島屋の代表者として、株式引受人であるＢほか一六名との間でこれと同趣旨の停
止条件附営業譲渡契約を締結し、同趣旨の特約をした。そして、同年六月二日控訴
会社が設立されたことにより停止条件が成就し、前記営業譲渡契約がその効力を生
じたので、被控訴人小島屋はこの契約による義務の履行として、同月三〇日天ぷら
専用粉の製造販売に要する設備一切を控訴会社に売渡したほか、その頃控訴会社が
天ぷら専用粉の製造販売を開始したのに伴い、その仕入先、得意先を引継がせ、
「花ころも」という商標を使用させた。
（七）　以上のとおり、被控訴人小島屋は、不正競争の目的で控訴会社と同一の営
業をしているので、控訴会社は商法第二五条第三項により同被控訴人に対し、自ら
天ぷらを製造するために用いるものを除き、天ぷら専用粉の製造販売の禁止と、同
被控訴人の店舗および倉庫である別紙目録一、二記載の建物および被控訴人有限会
社美川屋（以下「被控訴人美川屋」という。）の工場である同目録三記載の建物内
にある同被控訴人所有の天ぷら専用粉およびその製造に使用する機械、機具の執行
官保管の仮処分命令を求める。仮に不正競争の目的が認められないときは、（三）
または（五）掲記の特約に基づき商法第二五条第二項により、仮にその特約が認め
られないときは、同条第一項により、仮に営業譲渡が認められないときは、前示の
特約に基づき同趣旨の仮処分命令を求める。
　被控訴人美川屋は、控訴会社の周知の商標および商品の容器包装を使用し、これ
を使用した商品を販売拡布しており、これによつて控訴会社は営業上の利益を害せ
られるおそれがあるので、同被控訴人に対し、不正競争防止法第一条第一項第一号
により、「ニュー花ころも」または「ニューはなころも」という商標および別紙図
面表示の容器包装と同一の容器包装の使用およびこれらを使用した天ぷら専用粉の
販売拡布の禁止と別紙目録記載の建物内にある同被控訴人所有の「ニュー花ころ
も」または「ニューはなころも」の既製品（前記商標を附した容器包装中に天ぷら
専用粉を封入して直ちに販売し得る状態にあるもの）および半製品（包装前の天ぷ
ら専用粉、その包装用紙、口紙等の包装用資材）の執行官保管の仮処分命令を求め
る。仮に被控訴人小島屋につき商法第二五条による請求が認められないときは、同
被控訴人に対しても、被控訴人美川屋に対する理由と同一の理由により不正競争防
止法により同趣旨の仮処分命令を求める。」
三、当事者双方の立証（省略）

　　　　　　　理　　　由

一、成立に争いのない疎甲第一号証から第四号証まで、同第一九、第二七、第三
八、第三九、第四二号証、同第四三号証の一から一二まで、同第四五号証の三、同
第四九号証、同第五九号証の一から二〇まで、疎乙第一号証の一から五まで、同第
四号証、原審証人Ｃ、Ｄ、Ｅ、原審および当審証人Ｆ、Ｇ、当審証人Ｈの各証言、
原審および当審における控訴会社代表者ならびに被控訴人小島屋代表者の各尋問の
結果を総合すれば、次の事実が一応認められる。
　惣菜の製造、販売等を目的とする被控訴人小島屋は、昭和三四年頃から、小麦粉
（薄力粉）に特殊な添加剤（種）を混合して天ぷら専用粉を製造し、これを使用し
て天ぷらの製造販売業を営むかたわら、その天ぷら専用粉に「花ころも」という商
標を附してこれを販売していたところ、その売行きが順調に発展し、昭和四四年四
月頃には「花ころも」という商標は、長野市およびその周辺において、同被控訴人
の製造販売にかかる天ぷら専用粉を表示するものとして、取引者および需要者の間
に広く認識されるに至つた。そこで、同被控訴人の代表者であるＡは、知人である
Ｂと協力のうえ、同被控訴人の営業のうち天ぷら専用粉の製造販売部門を独立さ
せ、これを専用に行うため別会社を設立しようと企て、両名のほか一五名の株式引
受を得て、昭和四四年六月二日、天ぷら材料の製造販売等を目的とし、前記の商標
「花ころも」を商号の一部とする控訴会社を設立し、自らその代表取締役に就任し
た。控訴会社は同年六月三〇日被控訴人小島屋から天ぷら専用粉の製造販売に要す
る設備一切を譲り受けるとともに、同年七月一日頃から前記の天ぷら専用粉を「花
ころも」という商標を使用し、同被控訴人の仕入先、得意先を引継いで製造販売す
る営業を開始した。同日以後、被控訴人小島屋は、試験改良のため少量の天ぷら専
用粉を自ら製造したほかは、控訴会社から天ぷら専用粉を買い入れ、これを使用し
て天ぷらを製造販売し、天ぷら専用粉を業として製造販売することは行わなかつ
た。



　この認定に反する原審証人Ｉ、原審および当審証人Ｇの各証言、原審および当審
における被控訴人小島屋代表者の供述は、前掲各証拠に照らし信用しない。
　以上認定の事実によれば、特段の事情の認められない限り、控訴会社が設立され
た同年六月二日頃、「花ころも」という商標によつて表象される営業組織、顧客先
関係、仕入先関係等を含む被控訴人小島屋の天ぷら専用粉の製造販売に関する営業
一切が控訴会社に譲渡されたものと推認するのが相当である。もつとも、この営業
譲渡に対して対価を支払うべき旨の約束がなされたことの疎明はないけれども、前
認定の控訴会社設立の経緯に徴すれば、このことは営業譲渡を否定すべき理由には
ならないし、他にこの推認を妨げるべき特段の事情の疎明はない。
　そうだとすると、被控訴人小島屋が営業譲渡の実効を失わしめるような不正競争
の目的をもつて控訴会社と同一の営業を行うことは、商法第二五条第三項により、
その地域および時期のいかんを問わず、許されないものといわなければならない。
二、成立に争いのない疎甲第七、第二〇、第二一、第二八、第三〇、第三八号証、
同第四六号証から第四八号証まで、原審における控訴人代表者尋問の結果により真
正に成立したことが疎明される同第一六、第一七号証、控訴人が使用している商品
の容器であることが当事者間に争いがない同第二二号証の一から五まで、被控訴人
小島屋が使用していた商品の容器であることが当事者間に争いのない同第二三号証
の一、二、三、原審証人Ｊ、Ｋ、Ｌ、Ｉ、Ｍ、Ｎ、Ｅ、Ｏ、原審および当審証人
Ｆ、Ｇ、当審証人Ｈの各証言、原審および当審における控訴人代表者、被控訴人小
島屋代表者の各尋問の結果を総合すれば、次の事実が一応認められる。
　前認定の営業譲渡が行われた後である昭和四四年八月二三日、控訴会社の代表取
締役であつたＡが同人個人名義で「花ころも」の商標登録出願をしたため、これが
主な原因となつて同人と控訴会社の専務取締役であつたＢとの間に確執が生じ、そ
の結果昭和四五年二月一七日Ａは控訴会社の代表取締役を辞任し、Ｂが代表取締役
に就任した。被控訴人小島屋は、前認定のとおり、控訴会社から天ぷら専用粉を買
受けていたが、Ａが控訴会社の代表取締役を辞任した後である同年四月頃これをや
め、直接製粉業者である柄木田製粉株式会社に注文し、小麦粉（薄力粉）に混合す
る添加剤（種）を控訴会社の使用するものと多少変更を加えて天ぷら専用粉を製造
させ、天ぷらを製造するために使用するものを除き、適当な分量に分けてビニール
袋からなる容器に収納し、これを販売する営業を開始した。
　そして、当初はその容器に「花ころも」という商標を附していたが、同年五月頃
からは、「ニュー花ころも」または「ニューはなころも」という商標を附した容器
を使用して天ぷら専用粉を販売している。また、同年五月一日天ぷら専用粉ニュー
花ころもの製造販売を目的とし、被控訴人小島屋が使用している建物の所在地を本
店所在地とする被控訴人美川屋が設立され、Ａの妻Ｐが取締役に就任した。そし
て、同被控訴人はその頃から単独でまたは被控訴人小島屋と共同して、「ニュー花
ころも」または「ニューはなころも」という商標を附した容器を使用して天ぷら専
用粉を販売しはじめ、控訴人の得意先に売込み販売した。このような被控訴人等の
行為により、控訴会社は被控訴人等にその得意先の一部を奪われ、長野市内等の大
口販売先に対する売上げが激減した。
　以上認定事実によれば、被控訴人小島屋は控訴会社に対して「花ころも」の商標
による天ぷら専用粉の製造販売に関する営業を譲渡したにもかかわらず、その後控
訴会社となんら話合もせずにこの商標と称呼観念において類似する「ニュー花ころ
も」または「ニューはなころも」の商標を附して添加剤に多少の相違があるとはい
えほぼ同種の天ぷら専用粉を製造販売し、控訴会社の得意先を奪おうとしたもので
あつて、不正競争の目的をもつて、控訴会社と同一の営業を行うものといわなけれ
ばならない。したがつて、控訴会社は同被控訴人に対し、商法第二五条第三項によ
り、前認定の商標を使用する天ぷら専用粉の製造販売の差止を求める権利があると
いわねばならない。また、被控訴人美川屋は、「花ころも」に類似する「ニュー花
ころも」または「ニューはなころも」の商標を使用した天ぷら専用粉を販売して控
訴会社の製造販売する天ぷら専用粉と混同を生ぜしめる行為をしているのであつ
て、これによつて、控訴会社が営業上の利益を害されるおそれがあることは明らか
である。ところで、前認定のとおり、「花ころも」の商標は被控訴人小島屋の製造
販売にかかる天ぷら専用粉を表示するものとして取引者、需要者間に広く認識され
ていたところ、これが控訴会社の製造販売にかかる天ぷら専用粉を表示する商標と
して広く認識されるに至つたという疎明はない。しかし、不正競争防止法第一条第
一項第一号は、競業秩序を維持するとともに、商標等の使用者の商標等によつて表
象されるいわゆるグツドウイルを保護することを目的とするところ、控訴会社は、



前認定の営業譲渡により、「花ころも」という商標によつて表象される被控訴人小
島屋のグツドウイルを正当に承継して同商標を使用しているものであるから、控訴
会社は被控訴人美川屋に対し、不正競争防止法第一条第一項第一号により、前認定
の販売行為の差止を求める権利があるといわなければならない。
三　さきに認定した事実によれば、控訴人が本案判決の確定を待つていたのでは回
復がしがたい損害を受けるおそれがあることが容易に推認されるところ、その損害
の発生を防止して前判示の被保全権利を保全するためには、被控訴人小島屋に対し
ては前認定の商標を使用する天ぷら専用粉の製造販売を、被控訴人美川屋に対して
は同物件の販売をそれぞれ禁止するとともに、被控訴人小島屋の店舗および倉庫で
あり被控訴人美川屋の工場である（このことは被控訴人等の明らかに争わないとこ
ろである。）別紙目録記載の各建物内にある前記商標を附した容器または包装に収
納された天ぷら専用粉を執行官に保管させる必要があるということができる。ただ
し、被控訴人等は、前記商標を使用して天ぷら専用粉を販売することが禁ぜられる
だけで、これを自ら天ぷらを製造するために使用することを禁ぜられるわけではな
いから、被控訴人等の申出があるときは、執行官は、その保管にかかる専用粉を前
記の容器または包装から取り出し、容器または包装を除いてこれを被控訴人等に返
還しなければならない旨定めるのが相当である。そして、控訴人申請の仮処分のう
ち前記の限度を越える部分は、前同様の理由によりその必要の程度を越えるといわ
ねばならない。
　なお、控訴人は被控訴人等に対して別紙第一、第二図面表示の容器包装の使用禁
止を求めているが、被控訴人らが現在これらを使用しているという疎明はないか
ら、この申請をいれるわけにはいかない。
四、以上の理由により控訴人の申請は前記の限度で正当であるから、主文掲記の仮
処分決定を前記のとおり変更のうえ認可し、その余は失当であるからこれを却下す
べきである。これと一部結論を異にする原判決は変更を免れない。
　よつて、訴訟費用の負担につき民事訴訟法第九五条、第八九条、第九二条但書を
適用して主文のとおり判決する。
（裁判官　古関敏正　瀧川叡一　宇野栄一郎）
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