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原告らが製造販売するまつ毛化粧料（マスカ

ラ）の容器及び包装が，それぞれ原告らの商品

表示として周知になっており，被告が，訴外Ａ

とのOEM１）契約に基づいて，Ａから提供され

たこれに類似する容器・包装等へマスカラを充

填しＡに納入した行為は，不正競争防止法２条

１項１号の不正競争に該当するとして，損害賠

償を認めた（なお，原告らは２号についても主

張していたが，１号との選択的主張であるとし

て２号判断はなされなかった）。しかし，将来

的に営業上の利益が侵害されるおそれはないこ

とから，差止め，製品廃棄の請求は認めなかっ

た。

判決の要旨に賛成する。ただ，個々の判断に

ついては，更に検討すべき余地が残されている

と思われる。

＜参考条文＞不正競争防止法２条１項１号・

２号，同法３条，同法４条，同法５条１項

原告Ｘら（X1，X2，X3）及び被告Ｙは，そ

れぞれ化粧品の製造販売等を目的とする株式会

【事　実】

【要　旨】
社である。X1とX2は，X3の子会社である。X2

が容器にまつ毛化粧料（まつ毛に塗布すること

により，まつ毛を濃く長く見せる化粧料のこと。

以下「マスカラ」）を充填し包装した商品をX3

に販売し，X1はX3から仕入れて卸売代理店及

び小売店に販売している。

Ｙは，訴外ＡとのOEM契約に基づき，Ａか

ら提供された容器・キャップ・包装・台紙にマ

スカラを充填して包装し，Ａに納入した。Ｘら

は，Ｙの商品が，Ｘらが製造販売している商品

表示性のある周知の商品の容器及び包装のいず

れにも類似し，Ｘら商品と混同のおそれを生じ

させており，Ｙの上記行為が不正競争防止法２

条１項１号・２号に該当するとして，差止め，

Ｙ製品の廃棄及び損害賠償を請求した。

争点は，Ｘら商品形態が不正競争防止法２条

１項１号の要件を満足する周知の商品表示とい

うことができるか，Ｙの行為がＸらの商品表示

を使用して混同のおそれを生じさせたか，Ｙの

故意・過失，Ｘらの営業上の利益を侵害したか

である。
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Ｘらの製造・販売は，平成13年９月に開始し

今日に至っており，Ｙの製造・納入は平成18年

４月から同年７月までである。

（末尾記載の別紙目録中の包装写真参照）

請求一部認容。一部棄却。

１．原告ら容器及び包装の商品表示性と周知性

について

「平成18年４月時点において，原告ら容器及

び原告ら包装が原告らの商品表示として周知性

を獲得していたか否かについて検討する」。

① 原告らの容器の特徴

「原告ら商品は，平成16年12月から平成18年

３月までの16か月間に延べ17回にわたり…，女

性用ファッション雑誌において人気のあるマス

カラとして掲載されたことが認められる」。「こ

れらに掲載された他の人気マスカラのうち圧倒

的多数のものは黒色や銀系の色を用いており，

容器本体に赤系の色を用いているものは」，４

点にすぎず，内３点は「いずれも容器本体のみ

ならずキャップまで同じ赤系の色で塗られてお

り，原告ら商品のようにキャップに容器本体の

色と異なる色（銀色）を用いている商品は見受

けられない」（なお残り一点のキャップの色は

不明）。「また，上記各雑誌に掲載された人気マ

スカラのうち，容器本体に目やまつ毛の絵柄が

施されているものはない」。以上のことから，

「原告ら容器は，容器本体が濃いワインレッド

色であり，キャップが銀色である点（以下『原

告ら容器の特徴点Ａ』という。），及び容器本体

の正面視に目やまつ毛の絵柄が施され女性がウ

ィンクしているようなまつ毛を強調した目の絵

柄（以下『原告ら容器の絵柄』という。）が施

されている点（以下『原告ら容器の特徴点Ｂ』

という。）において，需要者の注意を引く他の

商品とは異なる独自の特徴を有するものと認め

られる」。

【判　決】

② 原告ら包装の独自性

原告らの台紙の中央部に「塗るつけまつげ」

という文字が付されている点について，「この

表現は，『マスカラ』でありながら，『塗る』だ

けで『つけまつげ』をつけたかのような一見明

瞭な効果が期待できるという商品コンセプトを

比喩的に表現したものとして斬新であり原告ら

包装の独自の特徴点と認められる（以下，この

特徴点を『原告らの包装の特徴点Ａ』とい

う。）」。

台紙のライトグリーンを基調とした色彩や木

の葉型の形状，プラスチック包装におけるブリ

スター方式の採用とその形状については，他者

の包装と異なる独自の特徴であるとは認めるに

足りないとするが，「原告ら商品は，原告ら容

器の特徴点Ａ及び同Ｂにおいて，他の商品とは

異なる独自の特徴を有し…，原告ら包装では，

原告ら容器を有姿のまま透視できるようにして

いるのであるから，独自の特徴を有する原告ら

容器と台紙とが相まって，原告ら包装における

他の商品包装には見られない特徴を有している

ということができる。そうすると，原告ら容器

の特徴点Ａ及び同Ｂ並びに原告ら包装の台紙の

木の葉型の形状及びライトグリーンの色彩の全

体をもって，原告ら包装の独自の特徴であると

認められる（以下，この特徴点を『原告ら包装

の特徴点Ｂ』という。）」。

③ 原告ら容器及び原告ら包装の周知性

原告らは，原告ら商品につき，平成14年４月

以降，全国主要都市の交通機関や駅構内での広

告，全国誌の女性ファッション雑誌８誌への純

広告，テレビCMの放映を，多数回行い，総額

20億円余の広告費を支出した。原告ら商品の販

売数量は，平成13年度から17年度の５年間に毎

年急増し合計1,115万余個，その小売販売額の

合計は167億余円である。販売店舗数は平成13

年度が約200，同15年は4,500と急増し，日本全

国各地の百貨店，化粧品雑貨小売店，ドラッグ
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ストア，スーパーマーケットで販売された。原

告ら商品は，平成14年４月から同18年６月まで

の４年３カ月間に，複数の女性用ファッション

雑誌において，マスカラの人気ランキング上位

として延べ241回掲載された。また，大手雑貨

小売店であるソニープラザの「人気商品

BEST10」において，平成14年９月から同18年

５月までの間に，41回にわたり５位以上（うち

１位が23回）にランクインされた。これらの事

実から，原告ら商品につき，遅くとも平成18年

４月には，「大量の広告及び極めて多数に及ぶ

販売等により，原告ら容器は，その特徴点Ａ及

び同Ｂをもって，原告ら容器が，原告ら商品の

出所を示すものとしてマスカラの需要者たる女

性の間に広く認識されていたと認められる」。

また，包装についても，「原告ら包装の特徴点

Ａ及び同Ｂをもって，原告ら包装も原告ら商品

を示すものとして需要者たる女性の間に広く認

識されていたと認められる」。

２．イ号各容器と原告ら容器の類否

イ号各容器と原告ら容器は，容器本体，キャ

ップが同形サイズである点，「容器本体が濃い

ワインレッド色である点において，いずれも一

致する」。両者の容器本体の濃いワインレッド

色は，「一見した限りでは両者の色の差異を容

易に判別し得るものではなく，…一般の需要者

にとって見分けることが著しく困難なほど酷

似」しており，類否判断としては両者の色は一

致するといえる。

イ号１容器のキャップの色は艶消しの淡い金

色，原告のそれは艶消しの銀色で相違するが，

「いずれも光沢感があり，かつ高級感を感じさ

せる同系統の色」で，艶消しであることから，

両者のキャップの色は類似するといえる。

原告容器とイ号１容器の絵柄はともにウィン

クをしている絵柄で，イ号１容器には眉がない。

マスカラの特徴がまつ毛を長くすることである

から，眉の有無は重要ではなく，両者の絵柄は，

「まつ毛の長さを強調し印象付ける絵柄となっ

ているという点では似たような印象をもたらす

ものといえる」。絵柄の位置や色の違いは微細

であって，原告容器とイ号１容器は類似する。

原告容器とイ号２容器の絵柄についても，

「髪の有無は必ずしも重要なものではないし，

…全体として見た場合，目の絵柄が描かれるこ

とによりまつ毛を強調し印象付けているという

点では似たような印象をもたらすものといえ

る」。

３．被告包装と原告ら包装の類否

原告ら包装と被告包装は，「マスカラ容器を

有姿のまま透視できるようにしている点におい

て一致し…，そのプラスチック状の包装の大き

さにおいてほぼ一致する」。台紙についても，

「全体として見た場合，その形状及び色彩にお

いて，両者は類似するものと認められる」。台

紙に付された文字についても，被告包装の台紙

はライトグリーンを背景とした赤い文字の「ま

るでつけまつげ」との記載は，目を引く部分で

あり，「原告ら包装の『塗るつけまつげ』と…

両者は観念において類似するものといえる」。

ゆえに，被告「包装は原告ら包装の特徴点Ａ及

び同Ｂと類似する構成を具備」し，両者の包装

は類似している。

４．混同のおそれ

① イ号１容器・ロ号包装

イ号１容器・ロ号包装は原告らの容器及び包

装の各特徴点をいずれも具備し，これと類似し

ていること，原告ら商品と被告商品の販売場所

（薬局）等が同じであること，販売価格も大き

く異ならないこと，「以上によれば，被告商品

１に接した需要者は，これを原告ら商品と混同

するおそれがあるというべきである」。

② イ号２容器・件外包装

「件外包装の台紙はオレンジ色を基調として」

いるが，「件外包装についても，…原告ら容器

と類似するイ号２容器を有姿のまま透視できる
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こと，件外包装の台紙に…『まるで』『つけま

つげ』との文字が２段に分けて上から順に付さ

れており，台紙の形状においても…原告ら包装

の台紙と類似」し，「原告ら商品と混同するお

それがあるというべきである」。

５．営業上の利益侵害

訴外ＡとのOEM契約に基づき，Ａから送ら

れてきたイ号各容器・包装をもとに，被告によ

るマスカラを充填する行為は，「被告各商品を

製造完成させる行為として原告ら商品の商品表

示を使用したもの」といえる。そして訴外Ａへ

の納入行為は，（被告各商品に係る所有権の帰

属は，その容器がＡから提供されたものである

ことから，必ずしも明確とはいえない。）…占

有の移転があったことは明らかであることか

ら，少なくとも不正競争防止法２条１項１号の

「引き渡し」に当たるものというべきである。

被告商品の製造等する行為は，「原告らの営

業上の利益を侵害したものと認められる」。「し

かし，被告が平成18年８月以降に被告各商品を

製造し，納入した事実を認めるに足りる証拠」

がなく，「原告らの営業上の利益が現に侵害さ

れているとは認められない」。また，訴外Ａは

平成20年に破産していたことから，将来におい

ても，「原告らの営業上の利益が侵害されるお

それがあるとまでは認められ」ず，「原告らは

被告に対し不正競争防止法３条１項，２項に基

づく被告各商品の差止め及び廃棄請求権を有す

るものではない」。

被告は，原告ら容器及び原告ら包装と「混同

を生ぜしめることは当然に認識し…得たことが

明らかである」ことから，「不正競争防止法４

条に基づく損害賠償義務を免れない」。

以上の通り判示し，本件損害賠償請求につい

ては認容し，差止め及び廃棄請求については棄

却した。

１．本判決の意義

本件は，不正競争防止法２条１項１号に基づ

き判断された。商品の「容器又は包装」でも，

特異な形態であるとか，宣伝広告の繰り返し，

あるいは多数の販売などにより，二次的に識別

力を取得すれば，不正競争防止法２条１項１号

にいう商品等表示に該当しうる。本件は，容器

又は包装について，いわば商標権などといった

権利として確立していないものの顧客吸引力を

有した商品表示に知的財産性を認めた画期的な

判決である。近時，EUやWIPO，アメリカな

どでの，色，匂い，味などを新しい商標として

保護しようとする国際的動向のなかで，不正競

争防止法による救済を適切に認めた判決として

評価される。

以下，不正競争防止法２条１項１号の要件の

うち，商品等表示，周知性，類似性・混同性を

中心に検討する。

２．商品等表示について

商品等表示とは，人の業務に係る商品又は営

業を表示するもの（不正競争防止法２条１項１

号）をいい，識別力を有した表示であることが

求められる２）。商品等表示性と周知性は本質的

に異なる概念であるが，その認定過程では両者

の重複が認められる。

本件では，Ｘら商品の容器については，二種

類の色彩の配色（容器の特徴点Ａ）と絵柄（容

器の特徴点Ｂ）を独自の特徴と認め，包装につ

いては，台紙の文字（包装の特徴点Ａ）と透明

な包装から透視される容器の特徴点Ａ・Ｂと台

紙の形状・色彩の全体（包装の特徴点Ｂ）を独

自の特徴と認め，容器及び包装のそれぞれに商

品表示性を認めた。周知性を併せて考慮すると，

Ｘらの商品の識別力は極めて強いと考えられ

る。

本件では，色彩が特徴点を構成しているので

【研　究】

1366 知　財　管　理　Vol. 60 No. 8 2010

※本文の複製、転載、改変、再配布を禁止します。



考察する。商品における色彩は，本来自由に選

択されるべきであり，色彩それ自体では本来的

に識別性を有さないが，使用によって識別力を

有しセカンダリー・ミーニング３）を取得した場

合には商品表示に該当しうる。「オレンジ色戸

車事件（大阪地裁昭和41年６月29日判決　下民

集17巻５・６号562頁）」４）では，この理論を認

め，単一の色彩であっても商品表示性を認めて

いる。これに対し，「It’sシリーズ事件（大阪

高裁平成９年３月27日判決　知的裁集29巻１号

368頁）」５）では，「色彩の自由な使用を阻害する

ような商品表示（単一の色彩）の保護は，公益

的見地からみて容易に認容できるものではな

い」と判示し，単一の色彩の保護に積極的では

ない。色彩の組合わせにより商品表示が認めら

れた「三色ラインウェットスーツ事件（大阪地

裁昭和58年12月23日判決　無体裁集15巻３号

894頁，控訴審：大阪高裁昭和60年５月28日判

決　無体裁集17巻）」では，「特定の単色の色彩

又は複数の色彩の特定の配色の使用が当該商品

には従来見られなかった新規なもので」あり，

その色彩の使用により，「商品と色彩・色彩の

配色との組合わせも又，商品の形態と同様」出

所表示機能を有する場合には，商品表示に該当

すると判示した。したがって，色彩のみの場合

には，使用によってセカンダリー・ミーニング

を有した場合に商品表示性が認められる６）。本

件では，色彩のみでの商品表示性の判断はなさ

れていないが，原告容器・包装のそれぞれにつ

いて，色彩を含めた特徴点について独自性・周

知性を有する商品表示であると認められた。

３．周知性

周知性の地域的範囲は，日本国内において，

「一地方において広く認識せられる場合」７）が求

められる。本件では，原告容器及び包装が，需

要者である女性に広く認識されていたことから

周知性が認められた。そして，不正競争防止法

２条１項１号，２号のどちらで判断しても損害

賠償に差がないことから，著名性を要件とする

不正競争防止法２条１項２号による判断がなさ

れなかった。そもそも，被告Ｙは，OEM契約

に基づく製造であったことから，２号の要件で

ある「自己の商品等表示としての使用等」に該

当するかが問題となる。仮に，本件のような

OEM契約において市場の秩序維持の働きを有

する２号が適用されないとすると，１号の混同

性よりも害意の高い行為，たとえば，著名な飲

料として商品名「AZ」が存在している場合に，

他人がOEM契約に基づき殺虫剤として商品名

「AZ」を製造したとしても，２号の適用がされ

ない事態が生ずることになる。本件のような

OEM契約であったとしても，マスカラを充填

し，包装等を行う行為は，自己の製品を完成さ

せたということができることから，「自己の商

品等表示としての使用等」に該当するといえる。

著名性の地域的範囲については，全国的に著名

であることを求める説８）と地域的に著名でよい

とする説９）がある10）。本件の場合，原告は，広

告のためにおよそ20億円をかけていたこと，全

国的に多数の商品を販売したこと，主要な女性

誌に人気のあるマスカラとして取上げられてい

たことなどからも全国的な著名性を有していた

といえそうである。不正競争防止法２条１項１

号は，混同性を要件としており，いわば混同か

ら消費者を保護する公益的観点が含まれてい

る。一方，不正競争防止法２条１項２号は，混

同性は要件とならず，著名な商品等表示であれ

ば適用され，その保護が強力となる。それは市

場の秩序維持，消費者保護にも繋がるのだが，

その強力な保護ゆえに，稀釈化（「識別力の弱

化（blurring）」や「汚損（tarnishment）」）が

あるなど不正競争防止法２条１項１号の判断が

困難な場合に不正競争防止法２条１項２号を適

用することが望ましい11）。市場の秩序維持とい

う観点から不正競争防止法２条１項２号にいう

著名性は全国的な著名性を有している場合に限
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らず特別顕著性12）を有している場合との解釈が

妥当であろう。その顕著性の判断については，

強いマークと弱いマーク13）によって，その保護

の階層的構造によってバランスを図ることが妥

当であろう。

４．類似性・混同性

本件では，原告容器包装と被告容器包装が類

似し，販売経路，需要者の同一性（価格帯が同

様であること）から需要者における混同するお

それがあると認められた。本件は，被告が混同

を避けるために何らの対策もせず，この包装と

容器から受ける全体のイメージが同一であった

ことが，商品表示性，類似性，混同性を認定す

る大きな要因になったといえる。

５．OEM製造供給者の商品表示の主体性

本判決は，Ｙが，訴外ＡとのOEM契約に基

づき，Ａから提供された容器，キャップ・包装，

台紙にマスカラを充填して製品を完成した行為

がＸら商品表示の「使用」に，Ａへの納入が

「引き渡し」に該当するとして，営業上の利益

侵害を認めている。従来から，判例では不正競

争防止法の請求の相手方には，製造・納入を行

う下請業者は当然に含まれるとされている（大

阪地裁昭和45年12月21日判決　無体集２巻２号

654頁「天正菱大判事件」）。また，意匠権の事

例であるが，対価を得て製造・納入する行為が，

請負に過ぎない場合でも，意匠法２条３項の

「譲渡」に該当するとしている（東京地裁昭和

40年８月31日判決　判例タイムズ185号213頁

「廻転書籍展示器事件」）。本件のＹは，OEM契

約を締結し，マスカラを充填し，包装したのは

自己の製品を完成したものであり，容器・包装

等の所有権の帰属の問題があるとしても，侵害

責任を認めるのは当然である。Ｙは化粧品の製

造販売を業とする株式会社であり，Ｙの故意又

は過失を推認するのは妥当である。ただし，本

件のように，容器・包装を製造していない場合

の損害額については，減額するなどの救済の多

様性があってもよいのではないだろうか14）。本

件は，OEM契約供給者が商品等表示の請求の

相手方になった最初の事例である。適切な損害

額については更なる検討が必要であろう。

６．残された課題

本件では，顧客吸引力を有した商品表示に知

的財産性を認めた。これはまさに，不正競争防

止法が，市場の秩序を維持する競争法としての

大きな役割を果たしているといえる15）。その一

翼を担う知的財産法の一つである商標法におい

て色彩などの新しいタイプの商標16）をどのよう

に保護していくのかという問題が残されている

ものの17），不正競争防止法においてどのような

色彩が商品表示となるかについては明確ではな

く，たとえば，航空会社のフライト・アテンダ

ントの制服などを青色に統一するといったコー

ポーレート・カラーにおいても色彩の重要性が

増している現在においては，商標法における保

護が待たれるところである。

注　記

1） Original Equipment Manufacturingの略。「委託

を受けた相手先ブランドで販売される製品を製

造すること」をいう（経済産業省「消費生活用

製品安全法におけるOEM生産品・PB品の取扱

いに関するガイドライン」（2008年）１頁　http:

//www.meti.go.jp/product_safety/producer/

shouan/07_shouan_guideline_3.pdf）。

2） 小野昌延編『新注解不正競争防止法新版（上）』

〔芹田幸子執筆〕（青林書院，2007年）194頁以下

参照。

3） セカンダリー・ミーニングとは，記述的な意味

などを飛び越えて商標的意味を有したものをい

う（イーサン・ホーウィッツ（荒井俊行訳）『ア

メリカ商標法とその実務―英和対訳』（雄松堂出

版，2005年）39頁）。

4） 多種類のオレンジ色からなる車の色では，出所

表示性，特別顕著性も薄いとして商品等表示性

が否定された事件。

5）「濃紺色」の家電製品に出所表示機能はなく，商

品等表示として認められなかった事件。
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6）「使用による識別性」を解説したものとして，小

野〔芹田執筆〕前掲注2）115頁以下参照。

7） 小野〔三山峻司執筆〕前掲注2）250頁以下参

照。

8） 経済産業省知的財産政策室編著『逐条解説不正

競争防止法』（有斐閣，平成18年改訂版，2007年）

56頁。

9） 田村善之『知的財産法』（有斐閣，第５版，2010

年）92頁。

10） 更に詳しくは，小野〔三山峻司執筆〕前掲注2）

247頁以下参照。

11） ２号について，「法の条文が，著名であれば使用

者の不正の目的を問うことなく，ただちに絶対

的な保護を与えるような形式になっていること

は問題である」（田村善之『不正競争防止法概説』

（有斐閣，第２版，2003年）244頁）とする説が

ある。しかし，不正の目的を要件とすることは，

たとえばパロディや批評を行う場合にも不正の

目的が認められるのではないだろうかと懸念す

る。むしろ，不公平な取引を規制する一般条項

とパロディや批評を適用除外とするフェアユー

スの規定が望まれる（権利制限規定の必要性に

ついて，土肥一史「著名商標の保護（特集 商標

制度制定125周年を迎えて）」L&T43号（2009年）

71頁参照）。なお，著作権法におけるフェアユー

スの規定導入を検討したものとして，フェアユ

ース研究会『著作権・フェアユースの最新動向

―法改正への提言』（第一法規，2010年）参照。

12）「表示が高度に認知されているばかりではなく，

表示が特別に顕著であること，すなわち，独占

に適するものであること」（田村・前掲注9）242

頁）をいう。

13） 松村信夫「著名なウィークマークの保護」小野

昌延＝山上和則編『不正競争の法律相談』（青林

書院，2010年）246頁以下参照。

14） ５条１項の損害額の推定規定について，不正競

争行為類型などに応じた適用がなされなければ

ならないことについて述べたものとして，松尾

和子「新不正競争防止法の問題点―損害額の推

定等の規定の導入について―」日本工業所有権

法学会18号１頁以下参照。

15）「不正競争防止法の体系的位置づけ」について角

田政芳＝辰巳直彦〔辰巳直彦執筆〕『知的財産法』

（有斐閣アルマ，第５版，2010年）262頁以下参

照。拙稿「不正競争防止法への一示唆―ドメイ

ン名のフェアユースから―」帝塚山法学18号

（2009年）17頁以下も参照されたい。

16） 鈴木將文「新しい形態の商標の保護」日本工業

所有権法学会年報第31号（2008年）49頁，仙元

å一郎編著『知的財産権判例研究Ⅲ』（日本知的

財産協会，2006年）688-689頁EC裁判所2003.5.6

判決参照。

17） 小塚荘一郎「新しいタイプの商標と商標法の新

しい理論」知財研フォーラムVol.75（2008年）

32-37頁，産業構造審議会知的財産政策部会商標

制度小委員会「新しいタイプの商標に関する検

討ワーキンググループ報告書」（2009年）

http://www.jpo.go.jp/shiryou/toushin/shingikai

/pdf/new-wg_menu/wg_houkoku.pdf参照。
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原告商品表示目録２

（原告包装）正面図

【別　紙】

被告商品表示目録３

（ロ号包装）正面図

件外包装写真
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