
企業が，その活動を通じて産み出す商品や役

務は，その知的活動とともにそこに投下した資

本・労力の成果でもある。

しかし，かような成果は多かれ少なかれ先行

する他人の技術や労力等に依拠し，時としてそ

の成果を利用することによって成立している。

このような他人の成果への依拠は新規技術の開

発や創作の源泉であるとともに自由競争の恩寵

でもある。

従って，このようにして成立した新たな成果

もまた，すべからく社会に還元し，その経済的

発展に役立てるとともに，さらなる自由競争の

1 ．はじめに

基盤として利用されなければならない。

しかし，同時に，企業が多くの時間と多額の

費用を投下して開発した成果について，他者に

よって安易に模倣されることを防止したいと願

望することも当然であり，このような模倣の防

止によって競業者間の公正な競争が保障され，

企業は，他人の模倣や盗用を恐れずに競争に専

念することができる。

特許法・実用新案法・意匠法・著作権法等の

知的財産権法が各々一定の要件の下で知的成果

の法的保護をはかり，「不当な模倣」を防止す

ることによって競争秩序の維持に寄与している

ことは，今日では広く認知されている１）。

これに対して，資本・労力の成果は，直接に

は知的財産権法による保護の対象ではないが，

例えば不正競争防止法２条１項３号が他人の商

品形態を模倣した商品の流通を一定期間禁圧す

ることによって，商品開発に投下された資本労

力の回収機会を保証するように，間接的であれ

その成果を不当な模倣から保護することがある。

ただ，以前には，知的財産権法による保護の
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対象にはならない知的活動の成果や資本・労力

が集約した成果の不当な模倣や利用（以下「冒

用」という）については，それが道義的非難の

対象となることはあっても，違法とされること

は稀であった。

すなわち，知的成果に関しては，知的財産権

法にもとづく保護が競業の自由（模倣の自由）

と違法な冒用行為との限界線を画すものであ

り，また資本・労力等の成果に関しては，個別

法によってその利用や競業が禁止されない以

上，原則としてその冒用から保護されるべき

「法的利益」は存在しないというのが裁判所の

スタンスでもあった。

かような一元的な解釈は法的安定性と予見可

能性とを重視する自由主義的な法システムの信

奉者からすれば当然の帰結であり，知的財産権

法は知的成果物の保護を通じて産業や文化の発

展をはかるという法目的と競業の自由との調和

を，各々の保護対象の要件や権利範囲によって

画定しているのであるから，濫りにその限界を

越えて知的成果の法的保護をはかるべきではな

いと考えられていた。

ところが，ここ20年ばかり前から，知的財産

権による保護の対象とはならない知的成果等が

一定の経済的価値（あるいは「競争上の有意義

な価値」と言ってもよい）を有している場合に

は，これをことさら競業秩序に反する方法で冒

用する行為に対して，不法行為法を適用して救

済を与える判決が登場し，時をへるに従ってそ

の数が増加しつつある。

他方，学説は，当初かような判決を例外視し，

その解析にあまり熱意を示していなかったが，

最近では積極的にその意義を評価するととも

に，個別判例の射程について踏み込んだ研究を

始めている２）。

かような背景には，不法行為法における違法

性相関関係説の発展と競業利益の侵害行為への

適用という理論的要因や３），タイプフェイス・

パブリシティ・データベース等の新しい成果物

に対する法的保護の必要性が高まっているとい

う実際的要因が存在することは明らかである。

しかし，さらに根本的な要因としては，競業の

自由と公正との衡量を基軸としつつ知的創作や

投下した資本・労力の成果に応じた保護を通じ

て競業者間の利益の調整を個別的・具体的には

かろうとする競業法的な理念と，知的財産権法

による固定的な権利保護の構造との乖離が，と

きとして，これを立法的解決に委ねることを許

容し難いほどに拡大しているという事実がある。

その意味では，他人の成果の冒用行為を不法

行為として規制することは，裁判所による一種

の法創造であるといっても過言ではない。

知的財産権は，その創作者に一定の範囲で創

作の成果に対する独占的支配を保障している。

より具体的に言えば，それは創作の成果を創

作者が独占的に実施もしくは利用できる権利で

あり，裏を返して言えば，他者による冒用を排

除しうる権利である。このことは，特許権，実

用新案権，意匠権，著作権等がその侵害行為に

対して差止請求権を有することに端的に表現さ

れている。

しかし，有体物の所有権が，その物の使用価

値・交換価値を支配しうる絶対的な支配権とし

て，時間的制約がなく効力を有し，かつその支

配権を侵害するあらゆる行為に対して物権的請

求権を有するのに対して，知的財産権に付与さ

れた排他的支配権は，各々の知的財産権の権利

範囲による制約のほか，当該知的財産権の存続

期間によって時間的な制約を受けている。

このような制約に関して，一般に用いられて

いる説明は，例えば，特許権が発明を公開する

ことによって産業の発展に寄与することの代償

として付与されるものであるから，その排他的

2 ．創作法による保護と競業法による
保護
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支配権の内容や期間は，発明を奨励し産業の発

達を図るのに必要かつ十分な範囲に限定をされ

なければならない，というものである４）。

この理解が正しいとすれば，そこにはすでに

産業や文化の発展の基礎にある競業の自由に対

して形式的競争制限として機能する知的財産権

の排他的性格を，成果の不当な冒用の禁止とい

う競業の公正の原理によって合理化しようとす

る考慮が存在し，知的財産権にもとづく「独占

化の目的もまた競争的な側面」５）を有している

ということになろう。

他方，同じ知的財産法であっても，不正競争

防止法はより競業法的な色彩を有している。

例えば，前述のように創作的価値の有無や程

度を問わず，「商品の形態」の模倣行為や「営

業秘密」に対する特定の冒用行為によって営業

上の利益を侵害されるおそれのある者に差止請

求権を付与するとともに（不競法３条），その

行使期間につき特別の制限を設けることによっ

て，競業の自由との均衡をはかっている（同法

15条及び19条１項５号）。

知的財産権の独占的支配権の根拠をその創作

的価値の保護にのみ求めるとすれば，かような

権利行使の制限が時代とともに変遷し，創作的

価値を有しない成果の法的保護にも差止請求権

を付与していることについて，合理的な説明を

することは困難であろう。

他方，競業法は，「競業の自由」と「競業の

公正」の調和を究極の目的とし，知的創作の成

果であれ，資本・労力投下の成果であれ，それ

が他者との競争上意味のあるものであれば，他

者の不正な冒用行為から保護すべき必要性を認

め，何らかの法的保護が与えられるべきである

と考える。しかし，その法的保護の方法は一様

ではなく，保護すべき競業上の利益や冒用の態

様によって相違がある。すなわち，被冒用者等

に差止請求権のような強力な権利を付与し事実

上の排他的支配を許すか，損害賠償請求権や利

得返還（償還）請求権のみを付与することによ

って冒用者が市場で得た利益の全部もしくは一

部を被冒用者等の下に還元させるにとどめるか

は，保護される利益の内容によってのみ決定さ

れるのではなく，いかなる冒用行為からいかな

る方法で保護するのが競業法の理念に合致する

のかという立法政策の問題である。

前述のように，特許権や著作権は，その保護

要件に合致する知的創作の成果に対して一律に

排他的権利を与え，侵害行為に対しては，その

態様や冒用者の主観的意図にかかわらず差止請

求権を付与する反面，その保護期間に制限を設

けている。

これを，競業法的に見れば，一定のレベルに

達した知的成果に関しては，一定期間，他の競

業者を排除して市場において知的成果より生ず

る経済的利益を享受する機会を保証すること

が，知的成果の創作及び利用に対する積極的投

資を促し，ひいては競業者間の競争を活性化す

るのであって，そのために他の競業上の法益よ

り「強い法的保護」を選択したと理解すること

ができる。

従って，知的成果が知的財産権の保護対象と

なるか否かは，上記のような知的財産権法にも

とづく「強い法的保護」を与えるに適するか否

かを決定する基準として意味を有するとして

も，その冒用行為に対する競業法的規制の限界

を定めるものではない。

知的成果の冒用行為に対して競業法的規制を

するか否かは，後に詳述するように，知的成果

の創作的価値にとどまらず，①その成果の経済

的価値，②その創作の過程で投下された資本・

労力の質及び量，③冒用された成果をめぐって

冒用者と被冒用者との間に実質的な競業関係が

存在するか否か，④冒用者の冒用の態様，とり

わけ，その冒用によって冒用者が正当視しえな

い競業上の有利性を獲得しているか否か，⑤冒

用者が他人の成果を冒用することなく競業を行
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うことが可能か否か，といった諸要素にもとづ

く実質的な判断によって決せられることになる。

要約すると，特許法や著作権法等による創作

法的保護と不正競争防止法や不法行為法による

競業法的保護（または競業法的規制）はともに

知的成果物に対する「不当な模倣」を禁止する

という点において共通性を有するものの，各々

その目的を達成するための対象や方法を異にし

ており，その一方の保護の限界が他方の保護の

可能性を排除することにはならない。

さらに他人の成果の冒用行為に対する法規制

の方法としても，差止請求権を含むより強力な

規制を相当とする場合と損害賠償請求権等の事

後的な金銭的填補をもって規制をする場合との

間では，その要件―それは単に保護される利益

の相違だけでなく，冒用行為の違法性の程度も

関係する―に相違があってよい（以下，これを

「規制方法の段階性・相当性」という）。

そう考えれば，むしろ，創作法的保護の及ば

ない領域においてこそ競業法的保護（または競

業法的規制）の真価が発揮される可能性がある

といえよう。

次章においては，以上のような観点から代表

的な判例の概観と分析を行うことにする。

判例を分析するにあたって，最初にその方法

を確認しておきたい。

判例を分析・検討するにあたっては，多数の

判例から共通する事実や要件を抽出し，そこに

「判例理論」というべき一定の原則性を見出す

手法がよく用いられる。しかし，この問題に関

しては，そのような手法を用いることが妥当と

はいい難い。

なぜならば，ひとつには，多くの不法行為に

関する判例がそうであるように，裁判所は，不

3．1 判例分析の方法

3 ．代表的判例とその問題点

法行為の適用にあたって違法性の判断基準を明

確にしているわけではなく，その多くは個別的

な事案ごとに前提となる事実から違法性の認定

に意味のある事実のみを抽出し，当該事実関係

の下における被告の行為を違法と判定している

からである。

かような判例の傾向を踏まえれば，当該事案

を離れて判例がいかなる要件を重視しているか

を抽象的に論じてみても有意義な結論を見出す

ことはできない。

また，前述した「競業法による規制」という

切り口で分析を行う場合に，成果の創出者と冒

用者との間の具体的な競業関係を前提とするこ

とによって，はじめて何が「公正な競業」に反

する行為とされたかが判断できるからである。

よって，以下においては係争の対象となった成

果の内容に応じて判例を分析し，その問題を検

討することとする。

タイプフェイスや文字の書体の法的保護をめ

ぐっては，国際的にも統一的なルールが存在す

るわけではなく，我国でも，その保護に関して

明確な法的根拠があるわけではない６）。ただ，

その保護が争点となった事件は多数存在する。

タイプフェイスの創作性に着目すれば，意匠権

もしくは著作権にもとづく保護が考えられる

が，後者についてはそれが美術の著作物として

の美的鑑賞の対象となりえる「独創性」や「美

的創作性」を有しないとの理由により著作物性

が否定されている（東京高判昭58・４・６判時

1074号25頁「ヤギ・ボールド事件」，大阪地判

平５・３・８判時1307号137頁「デザイン書体

事件」，東京高判平８・１・25判時1568号119頁

「AsaX事件」）。

これに対して，書体を「商品」の識別標識と

すると，不正競争防止法２条１項１号の「商品

等表示」として保護を受ける可能性がある。過

3．2 タイプフェイスの冒用
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去にも，特定の書体を用いた写植機用の文字盤

を「商品」として，文字盤自体の形態や文字の

配列・配置を商品表示として同号の周知商品等

表示として保護を認めた判決（東京地判昭63・

１・22無体集20巻１号１頁「写植用文字盤事件

（第一審）」，東京高判平元・１・24無体集21巻1

号１頁「同（控訴審）」）やデジタルフォント化

した文字書体を「商品」と認定し，「デザイン

上の一定のルールに従い様式化した」文字書体

に商品表示性を認定した判決（東京高決平５・

12・24判時1505号136頁）「モリサワタイプフェ

イス事件」が存在する。

これに対してタイプフェイスの冒用に関して

不法行為が成立するか否かについて争いになっ

た事件においては，「文字の書体は，線の一定

の配列により特定の音又は意味内容を伝達する

ものであるから，当然一定の形態をとることに

なる。したがって，そのような一定の形態をと

る一つ一つの文字自体における個々の形態ない

しその創作も保護しなければならず，法律上の

保護に値する利益があるものとすれば，無限に

存する書体自体の私有化を認めるに等しい結果

となり，本来国民共有の財産たるべきはずの文

字は，僅かな者の独占的使用に委ねられ，国民

による文字の自由使用は不可能になってしまう

のであって，帰結するところは明らかに不当で

ある。」（東京高判昭57・４・28判時1057号43頁

「タイポス書体事件」）として全面的に保護の可

能性を否定した判決も存在するが，「著作権法

による保護を受けられない書体であっても，そ

れが真に創作的な書体であって，過去の書体と

比べて特有の特徴を備えたものである場合に，

他人が，不正な競争をする意図をもって，その

特徴ある部分を一組の書体のほぼ全体にわたっ

てそっくり模倣して書体を制作，販売したとき

は，書体の市場における公正な競争秩序を破壊

することは明らかであり，民法709条の不法行

為に基づき，これによって被った損害の賠償を

請求することができる余地がある」（大阪地判

平９・６・24判タ956号267頁「ゴナ文字事件」）

として不法行為による救済の可能性を認めるも

のもある（但し，当該事案においては，原告の

書体が「他の書体に比べて特有の特徴を備えた

ものとは言い難く」，被告も原告の書体の「特

徴ある部分を一組の書体のほぼ全体にわたって

そっくり模倣した」とは言えないとして請求を

棄却している。）。

上記のうち，前者（タイポス書体事件）の判

決が書体の法的保護を否定する根拠として，伝

達手段としての文字一般が特定人の独占下にお

かれるおそれを指摘しているのは，文字そのも

のの機能と書体とを混同するものであって相当

ではないであろう７）。

そこで，かような懸念は問題外として，より

具体的に考えれば，タイプフェイスに法的保護

を与えるか否かは，特定の書体に法的保護を与

える競争上の利益と，これによって生じる需要

者や競争者の不利益のバランスをどう考えるか

という問題に集約される。

今日では，多数の書体をデザインし，あるい

はこれを商品化するメーカーが存在し，ユーザ

ーである印刷業者，新聞社，プリンターメーカ

ー等はその用途にとって最も好ましいと考える

特定の書体を選択し，当該メーカーとの間で有

償の使用許諾契約を締結し使用しており，デザ

イン業者や書体メーカーによって開発された特

定の書体は，「経済的な価値を有するものとし

て独立した取引の対象とされている」という実

態がある８）。

かような状況の下で，後発メーカーによる先

発メーカーの書体の模倣を自由に認めるとすれ

ば，冒用者は何らの資本・労力を投下すること

なく容易に市場に参入し，先発メーカーの取引

先を奪取するなどの方法によって，その営業上

の利益を害することは明らかである。ただ書体

が文字を対象とする以上，思想・観念の伝達手
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段としての文字の機能を阻害しない範囲で成立

するものであるから，おのずとその選択には限

界がある。そこで，先発メーカーが開発したあ

らゆる書体について，これと同一もしくは実質

的に同一の書体の開発及び使用が制限されると

なると，後発メーカーの参入が困難となり，か

えって書体の取引市場における競争が制限され

る懸念もある。

そこで，先発メーカーが自己の書体について

資本・労力を投下したというだけでなく，「そ

の書体が他の書体に比べて特徴的な独自の形態

を有していることが必要である」という判決の

定立した要件は相当であろう。

かような特徴があってこそ，当該メーカーは

当該書体によってその取引市場において相対的

な優位性を獲得できたはずであり，後発者が書

体を模倣する行為が，「公正な競業」を逸脱し

たと言えるからである９）。

ただ，この場合「特徴的な形態」は，著作物

としての「創作性」とは異なる概念と考えるべ

きであろう。

このことは，上記ゴナ文字事件の判決が，主

位的請求である著作権侵害については，当該書

体が美術の著作物としての「独創性」や「美的

鑑賞の対象となる美的特性」を備えていないと

して，その著作物性を否定したうえで，なお

「特徴的な形態」を不法行為の要件としている

ことからも明らかである。

むしろ「特徴的な形態」が市場において需要

者が商品を識別する機能を有しているとすれ

ば，それは不正競争防止法２条１項１号の「商

品等表示」としての自他識別力に近いものと考

えることができる。

しかし，書体のような抽象的な存在が「商品」

と言えるか否かはいまだ争いがあろうし，また

それが不正競争防止法２条１項１号の「商品等

表示」と認められるためには二次的出所表示機

能を取得していることが必要であり，さらに

「周知性」や「誤認混同」の要件を具備しない

限り，同号による保護対象とはならない。これ

に対して，不法行為による保護の要件としては，

必ずしも上記のような商品表示性を充足する必

要はなく，その形態によって需要者が他と識別

できる可能性があること，またそのデザインの

良さ，文字の形態としての美しさ，まとまりの

良さ等の要因によって顧客吸引力があることな

どがここにいう「特徴的な形態」であると言え

よう。

判決はこの他，（イ）不正な競争をする意図

と（ロ）その特徴ある部分を一組の書体のほぼ

全体にわたってそっくり模倣することを要件と

してあげるが，（ロ）については対象が書体で

ある以上，全体として一連のまとまった特徴を

有するものであり，その一部を模倣したとして

も競争上意味がないので，かような要件は言わ

ば当然の帰結である10）。しかし，（イ）につい

ては，ことさら「不正競争の意図」を有しなく

とも，先行者の書体に依拠しているとの認識で

十分であり，通常かような主観的要件は，上記

（ロ）の要件に該当する事実の存在によって定

型的に認められると言えよう11）。むしろ，上記

ゴナ文字事件判決も言っているように，かよう

な行為が「書体の市場における公正な競争秩序

を逸脱している」ことを理由とするのであれば，

上記（ロ）の要件以外に，（ハ）先発者（被冒

用者）と冒用者との間に実質的な競争関係があ

り，（ニ）冒用者が先発者の書体を模倣するこ

とによって，「開発」の費用・労力・時間を節

約し，競争上優位に立ちうる可能性があること

を要件とすべきである（但し，書体のように特

殊な用途の商品であり，競業メーカーが限定さ

れている場合には，（ハ）（ニ）の要件は，（ロ）

の要件の存在によって推定される。）。

平成５年の不正競争防止法改正によって同法

3．3 商品形態の模倣
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２条１項３号が新設される以前に，他人の商品

形態を模倣した商品を市場に流通させる行為を

不法行為とした判決として，袋帯の図柄を模倣

した商品の販売行為に不法行為を認めた判決

（京都地判平元・６・15判時1327号124頁「袋帯

事件」）と木目化粧紙にプリントされた木目の

模様を模倣した商品を販売した行為に不法行為

を認めた判決（東京高判平３・12・17判時1418

号124頁「木目化粧紙事件」）が有名である。

これらの判決は，いずれも袋帯の図柄や木目

化粧紙の模様が応用美術ではあるがその実用性

を離れてもなお純粋美術と同視しうる高度の美

的創作性を有しないことを理由として著作物性

を否定しつつ，これを模倣する行為については

不法行為を認めた点で共通性を有する。

ただ，前者（袋帯事件）の判決が，①図柄が

模倣されており，全体として類似していること，

②被模倣者の商品が正絹であり模倣者の商品は

クラフト加工した絹糸を使用するなど品質の劣

る商品であるにもかかわらず，模倣者は西陣織

工組合の制定した正絹の証紙12）を貼布して流通

させたため，取引先に被模倣者が品質の劣る商

品を安価で別途販売しているかのような誤認を

与え，被模倣者の営業上の信用が害されたこと

を違法性の根拠としているのに対して，後者

（木目化粧紙事件）の判決は，①被模倣者が化

粧紙に創作的な模様を施し商品としての価値を

高めていること，②模倣商品の木目模様は被模

倣商品の木目模様の完全な模倣であること，③

模倣者が模倣商品を被模倣者の販売地域と競合

する地域で廉価販売していること，などを違法

性の根拠としている点で，その構成には若干の

相違がある。

その後，前述のように不正競争防止法が改正

され，同法２条１項３号の不正競争行為類型が

新設されたため，最近の関心は，上記各判決の

論理が上記不正競争防止法改正後も適用される

余地があるか，換言すると，他人の商品形態を

模倣した商品の流通行為に対し，同号の適用を

する以外に不法行為責任を認める余地があるか

否かである。

同号の趣旨については，先行商品の形態を模

倣した商品の流通を一定期間禁止することによ

って，先行商品を市場化した者に対して投下し

た資本・労力の対価を独占的に回収する機会を

与え，もって商品開発と販売における公正な競

争を促進することにあると理解する説が有力で

ある13）。

そうすると，前記各判決例が示したような違

法要素の背後にある先行者の利益は，上記立法

趣旨によって保護される先行者の利益と重複す

る部分があるのではないかとも考えられる。

この点に関して，不正競争防止法２条１項３

号による規制の存続期間が経過した商品形態の

模倣商品について，「被告会社の行為が民法709

条の不法行為を構成するというためには，こと

さら原告製品との誤認混同を生じさせて自己の

利益を図りまたは原告に損害を被らせることを

意図するなど，不正な競争をする意図をもって，

被告製品を原告製品と偽って原告の販売先に積

極的，集中的に販売するなど，公正な競争秩序

を破壊する著しく不公正な方法をもって，原告

に営業上，信用上の損害を被らせたというよう

な特段の事情の存することが必要というべきで

ある」と，その要件をきわめて限定的に解釈す

る判決が多い（大阪地判平９・12・25知財管理

別冊判例集（平９）1946頁「シャーレンチ事件」，

同旨の判決として同平14・11・28裁判所ホーム

ページ（平13（ワ）11198）「現代仏壇（第二）事

件（第一審）」，大阪高判平15・７・29裁判所ホ

ームページ（平15（ネ）68）「同事件（控訴審）」

等）。

さらに，商品形態の酷似的模倣が直接の争点

となったわけではないが，商品の技術的機能に

由来する商品形態や顕著な特徴と言えないその

組合せが不正競争防止法２条１項１号の「商品
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等表示」とは認められないものの，原告と被告

の商品形態の酷似の他，そのコード番号の混同

使用，原告製品であるがごときカタログの作成

及び使用，原告製品と被告製品の混交等によっ

て品質及び性能において一定の評価を得ていた

原告製品の評価を低下させるなどの事実がある

ことを総合的に評価して，「公正な競業秩序を

破壊する著しく不公正な行為であると評価でき

る」から不法行為に該当するとした判決（大阪

地判平16・11・９判時1897号103頁「ミーリン

グチャック事件」）や，宅配寿司のネタ及び添

え物の種類，配置等について，他の商品と有為

に識別できる独自の形態を見出すことができな

いとして不正競争防止法２条１項３号の「商品

の形態」に該当しないとしたうえで，不正競争

防止法の規制の対象とならない行為について

は，「当該行為が市場において利益を追求する

という観点を離れて，殊更に相手方に損害を与

えることのみを目的としてなされたような特段

の事情が存在しない限り，民法709条の一般不

法行為を構成することもない」とした判決（東

京地判平13・９・６判時1804号118頁「宅配鮨

事件」）等がある。

以上のような判決の大勢を見る限り，不正競

争防止法２条１項１号及び３号の対象とならな

い他人の商品形態の冒用行為については，①こ

とさら混同を生じさせる不正競争の意図と混同

を惹起させる行為，または②混同を惹起させる

種々の行為と被冒用者等の信用毀損，あるいは

③ことさらに相手方に損害を与えることのみを

目的としてなされた特段の事情等，上記各号に

おいて不正競争防止法が規制する公正な競業秩

序違反とは別途の違法要素が必要であるという

のが判例の傾向であると見受けられる。

ただ，第２章で述べたように，競業秩序違反

行為に対する規制方法の段階性の視点で見れ

ば，上記のように別途の違法要素等が存在する

場合だけでなく，例えば不正競争防止法２条１

項３号の規制の存続期間が経過した後において

も，商品の性質や流通の態様において，この存

続期間内には先行者が開発に要した資本・労力

に見合う対価を十分に回収できない特段の事由

がある場合や，多数の商品から構成される先行

者のシリーズ商品を，上記規制期間が経過した

商品から順次模倣を行い，先行者と同じシリー

ズ商品として販売するように，先行者商品の市

場における成功にただ乗りする目的から，こと

さら模倣を繰り返す行為も不法行為として規制

する必要性があるのではないかと思われる14）。

我国では，データベース（著作権法２条１項

10号の３）は，「その情報の選択または体系的

な構成によつて創作性を有するもの」は著作物

として保護される（同12条の２第１項）。

従って，データベースを利用に供する上でそ

の創作者において当然配慮するべきとされる情

報の選択・加工については創作性が認められな

いが，そうでない限り情報の選択または体系的

構成に創作者の個性が認められる限り，著作物

として保護を受けることになる（東京地判平

12・３・７判時1714号128頁「NTTタウンペー

ジ事件」）。

しかし，データベースが有効に機能するため

には，データは，創作者の主観的な判断による

のではなく客観的基準に従って収集される必要

性があるし，その体系的構成も利用者の便宜に

応じて標準化する傾向にある。

また，データベースを構成するデータの収

集・加工・体系的構成といった作業過程には，

相当の資本・労力の投下が必要であり，その社

会的あるいは経済的価値は，その創作性だけで

はなく投下された資本・労力によって形成され

ている。

すなわち，情報材としてのデータベースの保

3．4 データベース等のデジタル成果物の
冒用
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護を考えるうえでは，上記のような創作性を基

礎とする著作権法による法的保護のみでは不十

分であり，その実態に着目した法的保護が必要

である15）。

ただ，反面，投下された資本や労力のみを基

礎にデータベースの法的保護をはかるとすれ

ば，データベースを構成する相当量の情報の模

倣・盗用に対して排他的権利を創設する方向に

向かわざるを得ないが，そうすると，今度は，

他に先がけて資本と労力を投下した者が重要な

競争手段である「情報」の集合体について事実

上の独占権を有することになり，かえって自由

な競争を制約するおそれもある16）。

従って，ここでもデータベースの開発者が当

該データベースの開発に投下した資本・労力の

質及び量，データベースの競業上の価値，冒用

者の冒用の程度・方法，冒用者が当該冒用行為

によって開発者との競争において得た有利性等

の諸要素を比較衡量して，その保護の可否及び

方法を決定する競業法的規制が必要である。

この点に関しては，周知のように，自動車整

備用の業務処理システムを構成するデータベー

スにつき著作物性を否定しつつ，競業システム

の製造・販売事業者がそのデータの大部分を複

製したデータベースを競業地域で販売した行為

に対して不法行為の成立を認めた判決（東京地

判平13・５・25判時1774号132頁「自動車整備

システム事件（中間判決）」，同平14・３・28判

時1793号133頁「同（終局判決）」）がある。こ

の判決では，①先行者が費用や労力をかけて情

報を収集・整理したことでデータベースを作成

し営業活動を行っていること，②後発者がその

データベースのデータを複製してデータベース

を作成したこと，③後発者がそのデータベース

を先行者の販売地域と競合する地域において販

売していること，の３点をあげ，かような行為

が「公正かつ自由な競争原理によって成り立つ

取引社会において，著しく不公正な手段を用い

て他人の法的保護に値する営業活動上の利益を

侵害する」として不法行為を認めている。

しかし，同判例の評釈者の多くは，上記①乃

至③の要件のみでは，不法行為の成立を認める

には不十分であるとしている17）。

おそらく，その背景には，判決の掲げる要件

のみでは不法行為成立の範囲が広がりすぎ，後

発者の競業の自由を制約しかねないとの懸念が

あるのであろう。

筆者も，基本的にはこれらの評釈と同意見で

あるが，本判決の②及び③の要件を，本件デー

タベースの経済的価値の大きさのほか，（イ）

デジタル創作物における複製の容易性と模倣防

止の困難性，（ロ）後発者が（イ）の状況を利

用して先行データベースのデータの大部分をそ

のまま複製していること，（ハ）（ロ）の行為に

よって後発者は開発コストを大幅に節約し先行

者との実質的競業関係において有利な地位を占

めていること（すなわち，特定目的のデータベ

ースであるから利用者が限定されているにもか

かわらず，ことさら先行者の販売地域と同一の

地域で販売しているなど，後発者自ら実質的競

業関係を形成していること），などの事実を読

み込めば同判決の射程が絞り込めると考えてい

る18）。

このように従来の判例における不法行為の適

用要件を緩和したように思われる例は，この他

にも，最近の知財高裁の判決にもみることがで

きる。例えば，ホームページにおいてニュース

記事の本文及びこれを要約した見出し（これを

「YOL見出し」という）を掲載している新聞社

が，このうちYOL見出しと同一の記事見出し

を自己のウェブページに表示しこれをリンクボ

タンとして対応する上記新聞社の記事のウェブ

ページにリンクするということを可能にさせる

サービスを提供する者に対して，差止及び損害

賠償を請求した事案において，「YOL見出し」

の著作物性を否定しつつ不法行為の成立を認め
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た控訴審判決（知財高判平17・10・６裁判所ホ

ームページ「YOL見出し事件」）がある。同判

決が不法行為を適用した文脈は，はなはだ多岐

にわたっており，はたして何が違法性を認める

に至った要素かを見極めることははなはだ困難

である。

多くの評釈は，YOL見出しが「その記事と

離れて取引の対象とされるなど独立した価値を

有していること」に着目し，これを「社会的に

許容される限度」を超えて冒用したことに違法

性判断の重点があるとみているようである19）。

そしてこの観点からみると，新聞社が上記見

出しを作成するに至った資本・労力の多寡は，

YOLの見出しが「独立取引の対象となる価値」

を導くための論拠であり20），冒用者がYOL見出

しをリンクボタンとして利用し，YOL記事と

ウェブページにリンクをはる行為によって冒用

者と新聞社のオンラインニュースとが実質的競

業関係に立ったこと，その結果，冒用者が何ら

の資本・労力を要せずオンラインニュースを事

実上提供することによって，競業上正当視しえ

ない利益を得，あるいは新聞社がそのことによ

って営業上（競業上）の利益が侵害を受けたか

否かなどの事実は，その冒用が「社会的に許容

される限度」を超えたか否かを判定する要素と

理解することができよう。

このような理解は，判決において新聞社の損

害として認定された金額が，YOL見出しを使

用許諾した場合の使用料相当額にすぎないこと

からも裏付けられている。

しかし，次節において述べるように，先行者

が，事実上，その成果を他社に利用許諾をする

ことによって収益を得ていたとしても，それが

ただちにこのような利用許諾を得ないで使用す

る行為を違法とするものではない21）。

比喩は相当ではないが，知的財産権の保護の

対象とはならないキャラクターやパブリシティ

の商品化事業のように，長期間にわたって多数

の者の間で利用許諾関係を形成することによっ

て，その経済的価値が社会的にも認知される状

況に至ったときに，そのような成果に「独立し

た（経済的）価値」が認められるべきであり，

本判決は，このような意味においてYOL見出

しに「独立した（経済的）価値」があるか否か

について詳細な認定を行っていない点において

問題があると言わねばならない。

むしろ，上記自動車データベース事件と同様

に①先行開発者が相当の投下資本・労力をかけ

て開発した成果であること，②冒用者が何らの

追加変更を加えず，その相当部分（競争上価値

を有する部分）をそっくり模倣していること，

③冒用者は上記模倣によって，さしたる資本・

労力を投下することなく先行者のオンラインニ

ュースと競合するサービスの提供が可能となっ

たことなどの事実関係があるか否かをデジタル

データの複製の容易性を考慮しながら判断すべ

きであったといえよう22）。

なお，データベースに限らずデジタル化され

た創作物については，その複製について技術的

な制限が可能であっても完全であるとは言え

ず，そのような制限を施すコストが当該創作物

の開発コストに比して小さくないことを考える

と，このような技術的制限を施していないから

と言って，先行者の開発成果の保護を拒んでは

ならず，むしろ複製等の容易性を利用して自ら

開発努力を行わずに先行者の開発成果を冒用し

て競業する行為の違法性に重心をおいた解釈が

必要であろう。

顧客吸引力を有する物を撮影した写真やその

名称等を自己の商品やその広告宣伝に使用する

行為も，一応成果冒用行為と見ることは可能で

ある。この点に関して，物の所有権ないし使用

収益権能の侵害として法的救済の可能性を肯定

する下級審判例23）が存在したが，最高裁は，

3．5 その余の成果の冒用
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「美術の著作物の原作品に対する所有権は，そ

の有体物の面に対する排他的支配権能であるに

とどまり，無体物である美術の著作物自体を直

接排他的に支配する権能ではない」（最判昭

59・１・20判時1107号127頁「顔真卿自書建中

告身書事件」）と判示して，かような法的構成

を否定している。

そこで，著名な競走馬の所有者がその名称を

ゲームに使用した会社に対して当該ゲームソフ

トの製造販売等の差止めを求めた訴訟におい

て，当該名称が一定の顧客吸引力がある場合に

は，物にも「パブリシティの価値」が認められ，

その支配性はその物の所有者に帰属する財産的

な利益ないし権利として保護すべきであるとし

て不法行為による損害賠償請求権を認容した下

級審判決（名古屋地判平12・１・19判時1070号

「ギャロップレーサー事件（第一審）」，名古屋

高判平13・３・８判タ1071号294頁「ギャロッ

プレーサー事件（控訴審）」）が登場した。しか

し，最高裁は，「現行法上，物の名称の使用等，

物の無体物としての面の利用に関しては，商標

法，著作権法，不正競争防止法等の知的財産権

関係の各法律が，一定の範囲の者に対し，一定

の要件の下に排他的な使用権を付与し，その権

利の保護を図っているが，その反面として，そ

の使用権の付与が国民の経済活動……の自由を

過度に制約することのないようにするため，各

法律は，それぞれの知的財産権の発生原因，内

容，範囲，消滅原因等を定め，その排他的な使

用権の及ぶ範囲，限界を明確にしている。上記

各法律の趣旨，目的にかんがみると，競走馬の

名称等が顧客吸引力を有するとしても，物の無

体物としての面の利用の一態様である競走馬の

名称等の使用につき，法令等の根拠もなく競走

馬の所有者に対し排他的な使用権等を認めるこ

とは相当ではなく，また競走馬の名称等の無断

利用行為に関する不法行為の成否については，

違法とされる行為の範囲，態様等が法令等によ

り明確になっているとはいえない現時点におい

て，これを肯定することはできないものという

べきである。」（最判平16・２・13判時1863号25

頁「ギャロップレーサー事件（上告審）」）と判

示して，その保護の可能性を否定している。

このように，顧客吸引力を有する物の価値を

その冒用から保護することの可否については，

実務的には一応の決着を見たようにも思われる

が，これらの判決によっても「物の無体的側面

の利用行為に対する救済を認める余地を封じる

ものではない」24）と解する見方もあり，なお，

顧客吸引力等の物の無体財産としての価値を冒

用から保護するために「パブリシティ権」ない

しこれに類する支配権を認めようとする説も存

在する25）。

ここで問題となるのは，物の顧客吸引力を形

成するに至った原因が人の知的活動もしくは投

下した資本労力の成果か否かは問わず，すでに

形成された顧客吸引力を所有者等が経済的に利

用して収益を得る機会を，第三者がその冒用に

よって妨害することの不当性が，公正な競業秩

序に違反するか否かであって，競業者間におい

て先行者が形成した知的活動もしくは資本・労

力の成果を後発者が冒用することによって競争

上有利な地位を得るという第２節乃至第４節で

述べた類型とは趣を異にしている。

本来，物の名称や形態等に顕われた顧客吸引

力等の無形的な価値には，原則として商標法，不

正競争防止法等の標識法か26），あるいは意匠法

上の意匠として保護されるべきであり，かよう

な法律の適用を受けない物の顧客吸引力を法的

に保護すべき必要があるか疑問がないではない。

しかし，広告宣伝社会では，キャラクターや

有名人の氏名・肖像等のパブリシティが，顧客

吸引力のある存在として，知的財産権法の保護

の及ばぬ場面においても法的保護を受けている

こととの均衡をはかるうえから，物の顧客吸引

力等の経済的価値がすでに多数の利用者と利用
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許諾契約を締結することによって現実化してお

り社会的にも認知されている場合には，これを

冒用する者に対して不法行為責任を認めうる余

地がある。

この他，少数ではあるが，上記のいずれの範

疇にも属しない成果冒用行為について，不法行

為法を適用した判決例が存在する。

すなわち，競業者が相当の時間と費用をかけ

て作成した設計図を複製し競業者に就業中に入

手したカラーサンプルやパンフレットを退職後

の競業行為に利用する行為につき，競業者との

競争上，不当に有利な地位に立つものと言うべ

きであって，社会通念上許容される正当な事業

活動の範囲を逸脱し公正な競争秩序を著しく破

壊するものとして不法行為による損害賠償請求

を認めた判決（大阪地判平10・３・26裁判所ホ

ームページ（平５（ワ）4983）「コンベアベルト

カバー事件」）や，特定の県の公共事業入札等

に関する契約関係書類や現場管理関係書類の作

成支援ソフトウェアと帳票類のうち，帳票類が

当該県の制定書式により近い形式のワークシー

トを作るため「作成者がフォントやセル数につ

いての試行錯誤を重ね，相当の労力及び費用を

かけて作成したものであり，そのようにして作

られた帳票部分をコピーして，作成者の販売地

域と競合する地域で無償頒布する行為は，他人

の労力及び資本投下により作成された商品の価

値を低下させ，投下資本等の回収を困難ならし

めるものであり，著しく不公平な手段を用いて

他人の法的保護に値する営業活動上の利益を侵

害するものとして，不法行為を構成するという

べきである」とした判決（大阪地判平14・７・

25裁判所ホームページ（平14（ワ）2452）「オー

トくん事件」）等である。

もっとも，前者は，単に成果の冒用というより

退職従業員が在職中に行った競業準備行為の違

法性が考慮された判決と評価することもでき27），

後者は帳票自体が独立した商品として取引の対

象とされているわけではないが，広い意味では，

第３節でいうところの商品形態の模倣の亜流と

位置づけることもできよう。ただ，後者の判決

が，ことさらに混同を惹起することなどを不法

行為の要件とする商品形態の模倣に関する従来

の判例の枠組みにとらわれることなく，先行者

の商品開発への資本・労力の投下の量と冒用行

為によって「投下資本等の回収が困難になった

こと」を重視していることは，新しい判例理論

の萌芽を感じられなくもない。

開発技術者や営業担当者にとって，知的財産

権による保護の対象とならない他人の成果の冒

用は，きわめて魅力的な手段である。そのこと

によって開発にかける時間・資本・労力を節減

できるだけでなく，場合によっては市場におけ

る名声や顧客を易々と手にすることができるか

らである。

筆者も，時折，先行商品と開発中の商品とを

示されて「どの程度違えば違法となりませんか」

との質問を受けて，答えに窮することがある。

そんな折，筆者は，逆に「もしあなたが先行

商品の開発者であったとしたら，どの程度似て

いれば見逃せないと考えますか」と反問するこ

とがある。もちろん，答えはまちまちである。

先行者の商品や役務において何が開発努力を

傾注し費用や時間を要する成果であるかを見極

めることは難しい。

しかし，競業者であれば，先行者が創出した

成果のうち，実際に何が競争上有意義な効果を

発揮しているかは，おおよそ見当がつくのでは

ないだろうか。

また，いかなる行為をなせば，競業者間にお

ける公正な競争の範囲を著しく逸脱すると思わ

れるかということも。

もっとも，このような基準は，法律や判例に

4 ．競業者へのメッセージ（結びに代
えて）
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よって一義的に明確化できるものではなく，

「暗黙知」の領域に属する事項かもしれない。

知的財産権の保護を受けない他人の成果の冒

用に不法行為法を適用して規制しようとする

と，否応なく法と道徳との隘路に踏み込まざる

を得ない。

しかし，冒頭で述べたように，他人の成果の

冒用に対する不法行為法の適用は，結果的には

裁判所による消極的法創造作用であるといって

も過言ではないが，個々の事案に即して言えば，

それは，裁判所が係争を解決するために適用す

る「規範」を競争者間における「公序」や「慣

習」に見出しているにすぎない。

換言すれば，かような「公序」や「慣習」は，

競業者自身によって創造され，やがて判例によ

って認知されて「規範」として通用するように

なるのである。

我国が，他国の先端技術をキャッチアップし，

その応用技術や量産技術を開発する時代はすで

に過去のものとなり，今や技術や文化の創造性こ

そが国や企業の死命を決する時代になっている。

開発に独自性を求める余り，資金や労力を浪

費することがあってはならないが，他人の成果

の安易な冒用は，長期的にみれば冒用をした個

人や企業のみならず，その冒用を許す社会その

ものの活力を失なわしめることは，いまさらあら

ためて指摘するまでもないであろう。
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するものとしては，田村・前掲注２）ジュリス

ト1015号284頁。

10） その意味では，「そっくり模倣する」とは必ずし

も先行者のタイプフェイスの全部を何らの変更

なく模倣する必要はない。少なくとも競争上意

味のある「特徴的部分」を模倣していれば足り

ると解せられる。同旨・渋谷・前掲注７）56頁。

11） 同旨・宮脇・前掲注２）59頁。また，田村・前

掲注２）ジュリスト1015号286頁も先行商品の開

発成果への「依拠」で足りるとしている。

なお，他人の成果の冒用行為について，不法行

為を適用した判例においても冒用者の主観的要

件を重視するもの（大阪地判平９・12・25知財

管理別冊判例集（平９）1946頁「シャーレンチ

事件」，同平16・11・９判時1897号103頁「ミー

リングチャック事件」）と重視しないもの（東京

高判平3・12・17判時1418号124頁「木目化粧紙

事件」，東京地判平13・５・25判時1774号132頁

「自動車整備システム事件（中間判決）」，大阪地

判平14・７・25裁判所ホームページ（平12（ワ）

2452）「オートくん事件」）がある。

12） 判決の摘示した事実によると，西陣織工業組合

では西陣織製品の品質を保持するため，組合員

に対し，正絹のみの製品には同組合制定の正絹

の証紙を貼付し，正絹にクラフト加工絹等を使

用した製品には同組合制定のクラフト加工等使

用の証紙を貼付することが義務づけられていた。

13） 小野昌延『不正競争防止法概説』（有斐閣）166

頁，田村善之『不正競争法概説〔第２版〕』（有

斐閣）282頁，同「他人の商品の模倣と不正競争

防止法」ジュリスト1018号26頁，小泉直樹「改

正不正競争防止法における商品形態模倣規制」

日本工業所有権学会年報18号30頁。

これに対して，競争上価値のある商品形態の模

倣の違法性に規制根拠を求める説として渋谷達

紀「商品形態の模倣禁止」『F・Kバイヤー古稀

知的財産と競争法の理論』（第一法規出版）357

頁。模倣の自由の原則の下においても放任でき

ないような悪性のある「技術的な複製手段によ

る複製」を問題とする趣旨であるとする説とし

て土肥一史「不正競争防止法２条１項３号に規

定する商品形態模倣行為」特許研究35号５頁。

14） 小野・前掲注２）では「スレビッシュ・イミテ

ーション」の一種としてシリーズ商品を片端か

ら模倣するような「意図的」性格を有する「シ

ステマティック・イミテーション」が紹介され

ている。

我国では，シリーズ模倣の違法性が正面から認

められた例はほとんど見受けられないが，これ

に類する事例としては，業界において周知とな

っている他人の商品の規格表示をそっくりその

まま冒用した行為につき旧不正競争防止法１条

１項１号（現２条１項１号）を適用した事例

（大阪地判昭56・３・27無体集13巻１号336頁

「浮子規格事件」），他社が製造する自動車玩具シ

リーズのうち，売行きのよい「フォルクスワー

ゲン」タイプ（二種）をそっくりそのまま模倣

しただけでなく，その名称や写真も模倣した事

案につき同じく旧不正競争防止法１条１項１号

が適用された事例（浦和地判昭60・４・22判タ

555号323頁「チョロQ事件」），正倉院等に伝わ

る古代裂や前田家に伝わる名物裂の忠実な復元

にもとづく先染め絹の高級織物（七種）と酷似

した製品を製造・販売するだけでなく，原告の

登録商標と類似する商標を付して販売した行為

につき，不正競争防止法２条１項１号及び商標

法36条・37条に違反するとされた事例（京都地

判平５・２・18判タ829号219頁「古代裂（龍物

製）事件」）等がある。これに対して，同じく家

電製品等のシリーズ商品に統一的に用いられた

色と同一の色を付した家電のシリーズ商品を販

売した事例について「単色」の色については不

正競争防止法２条１項１号の「商品等表示」に

該当しないとして請求が棄却された例もある

（大阪地判平７・５・30判時1545号84頁「itsシリ

ーズ事件」―なお，本件に関する拙著判例研究

として前掲注２）知財管理46巻９号1439頁参照）。
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上記判例の中には，「浮子規格事件」のようにす

でにその規格表示が業界における標準となって

いたため，後発者も安易に冒用したのではない

かと思われる事案も存在するが，その余の事例

は先行商品（商品群）の市場における成功にた

だ乗りする目的から意図的に先行商品群の形態

と酷似する形態の商品群を製造・販売している

ことは明らかである。

かようなシリーズ商品について，これを構成す

る個々の商品ごとに不正競争防止法２条１項３

号により同19条１項５号イに定める期間だけそ

の模倣商品の市場流通を禁止するだけでは，必

ずしも先行者がシリーズ商品としてのコンセプ

トのもとに統一的なデザインの下で商品開発を

行ってきた開発努力に対する十分な回収機会が

付与されているかは疑問がある。

もっとも，これに対しては，不正競争防止法２

条１項３号の保護期間経過後は，その形態が

「商品等表示」として同法２条１項１号による保

護を受ける可能性がある以上，その保護をもっ

て満足すべきであり，かような保護を受けるこ

とができないシリーズ商品の形態は，「法的保護」

に値する利益とはいえないという反論も考えら

れる。

しかし，裁判所は，シリーズ商品を構成する

個々の商品の形態について二次的出所表示機能

の獲得が主張・立証されない限り，その商品形

態の「商品等表示」性を認めない傾向にある

（例えば，大阪地判平14・11・28裁判所ホームペ

ージ（平13（ワ）11198）「現代仏壇（第二）事

件（第一審）」）。

ところが，シリーズ商品は，本来一体の商品群

として広告・宣伝され，その統一的なデザイン

や着色によって他の商品群との識別をはかって

いるのが通常であるから，個々の商品の商品形

態に着目してその出所表示機能の有無を問題と

すればその主張・立証はおのずと困難となる。

15） 梅谷眞人『データベースの法的保護』（信山社出

版）40頁，金子博人「高度情報化社会における

データベースの法的保護〔下〕」NBL348号11頁，

小泉・前掲注２）30頁，蘆立・前掲注２）26頁。

16） 白石忠志「データベース保護と競業政策〔上〕

〔下〕」公正取引562号45頁，563号64頁，椙山敬

士『ソフトウェアの著作権・特許権』61頁，播

磨良承編著『情報社会における知的所有権Ⅱ』

（ぎょうせい）260頁（拙著部分），拙著「データ

ベースの利用をめぐる契約関係」法律時報62巻

２号24頁。

17） 蘆立・前掲注２）25頁，平嶋・前掲注２）65頁，

上野・前掲注２）28頁。

18） 拙著・前掲注２）知財管理53巻６号981頁（該当

部分991頁乃至992頁）。

19） 潮見佳男［YOL見出し事件判批］コピライト

538号51頁，茶園成樹［YOL見出し事件判批］

知財管理56巻７号1063頁，水谷直樹［YOL見出

し事件判批］発明103巻１号58頁等。

20） 潮見・前掲注19）54～55頁。

21） 茶園・前掲注19）1067頁。

22） なお，紙幅の関係で，本文で詳述できないが，

「YOL見出し事件」と同様に，従来の判例の要

件を緩和したと認められる判決として，冒用の

対象となった成果物が著作権法の保護を受けな

いとしつつ，執筆者が執筆した文献の発行・頒

布による経済的利益を「法的保護に値する」利

益とし，冒用者が営利の目的をもって他人の文

献中の成果（文章・図表・各章における項目立

てや記載順）に依拠して執筆したことによって，

執筆に要する時間・労力を節約した行為を「他

人の成果物を不正に利用して利益を得たもの」

として不法行為責任を認めた判決として，知財

高判平18・３・15判時1937号132頁「通勤大学シ

リーズ事件」がある。

この判決は，YOL見出し事件知財高裁判決と異

なり，当該成果物が取引の対象とされる独立し

た価値に着目したわけではなく，従来の判決と

同様に，一応①先行者が成果物において独自の

工夫をするなど一定の資本・労力を投下してい

ること，②冒用者が先行者の成果物のうち，上

記①によって作成された本質的部分をほぼその

まま模倣していること，③当該模倣によって冒

用者に時間・労力の節減等の利益があることと

いう規範に従った判断をしている。

しかし，それにしても①の成果に投下された資

本・労力の多くが文献作成上のアイデアと同質

といっても過言でなく，③の冒用者の利益も執

筆時間の節減といった程度のもので，それが冒

用者にとって先行者との競業上どの程度の有利

性をもたらしたのか不明である。

おそらく，判決の背後には，裁判所として冒用

行為を「見逃しえない」何ものかが存在するの
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であろうが，判決文にあらわれた程度の事実に

よって不法行為が認められてしまうとすれば，

不法行為法による他人の成果の冒用規制は事実

上とめどなく拡大してしまうおそれがある。

特に知財高裁が，この分野においても法（規範）

創造機能をはたすことを期待されていることを

鑑みれば，もう少し突っ込んだ丁寧な判示が必

要ではないだろうか。

23） このような理論に肯定的な判決として，東京地

判昭52・３・17判時868号64頁「広告用ガス気球

事件」，高知地判昭59・10・29判タ559号291頁

「長尾鶏事件」，神戸地伊丹支判平３・11・28判

時1412号136頁「クルーザー事件」等，否定的な

判決として，東京地判平14・７・３判時1793号

128頁「かえでの木事件」。

24） 井上由里子［ギャロップレーサー事件（上告審）

判批］ジュリスト臨時増刊1291号（平成16年度

重要判例解説）272頁。

25） 伊藤真「物のパブリシティー権」『田倉整古稀

知的財産をめぐる諸問題』（発明協会）507頁，

三浦正広［ダービースタリオン事件（東京地判

平13・８・27）判批］判例評論521号31頁（判時

1782号201頁），新井みゆき「物のパブリシティ

権」同志社法学52巻３号148頁。

26） パブリシティを不正競争防止法等の標識法で保

護する可能性を指摘するものとして，井上由里

子「『パブリシティの権利』と標識法体系」工業

所有権法学会年報25号37頁等。

27） 拙著・前掲注２）知財管理49巻３号365頁（該当

部分375頁）。

なお，従業員の退職前の競業準備行為が不法行

為と認められた例としては，大阪地判昭63・

９・９判時1314号103頁「学習塾事件」，東京地

判平８・10・21判時1619号85頁「東京コンピュ

ータサービス事件」，大阪高判平10・５・29判時

1686号117頁「日本コンベンションサービス事

件」，東京地判平17・10・28判時1936号87頁「モ

デル紹介事業事件」等がある。

（原稿受領日　2007年３月16日）
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