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　抄　録　自社の商標やデザイン等を模倣されたが，当該模倣行為のあった国において商標権や意匠
権を有していない場合，コモンローの国々ではパッシングオフ（passing off）の主張を検討すること
になります。しかし，パッシングオフはコモンローにおける不法行為概念であり，日本にはない考え
です。本稿では，パッシングオフに関する基礎知識（特に要件）と主張する場合の留意点について，
英国における考えをベースにＱ＆Ａ形式で紹介します１）。

墳 﨑 隆 之＊

Q 1	 パッシングオフ（passing off）とは何
ですか？

A 1	 パッシングオフとは，ある者が，他者が築き上げたグッドウィル（goodwill）
を無断で利用し，当該他者に損害を被らせると
いう行為であり，コモンローの国々において発
達した不法行為概念（又はそれを規制する判例
法理）のことです。
英国のように不正競争防止法のない国におい
ては，このパッシングオフが不正競争を防止す
る重要な役割を担っています（もっとも，この
点については，パッシングオフの概念を不用意
に拡張すべきでないという議論もあります）２）。
なお，「逆パッシングオフ（reverse passing 

off）」という概念がありますが，これは，ある
者が，他人の商品を自己の商品であると虚偽に
表示する行為のことで，他者が築き上げたグッ
ドウィルの利用がないことから，パッシングオ
フとは異なる概念になります３）。

Q 2	 パッシングオフと日本における不正競
争防止法は何が違うのですか？

A 2	 根底にある発想は異なりますが，第三者による不実表示（misrepresentation）

を防止するという観点において，パッシングオ
フと日本の不正競争防止法（特に同法２条１項
１号）は，大きくは異なりません４）。すなわち，
パッシングオフの基本的な考えは消費者保護に
あり５），自由な競争の確保が重視されています６）。
他方で，不正競争防止法は第１条に「この法律
は，事業者間の公正な競争･･･を確保するため
･･･」と規定されているとおり，公正な競争の
確保に主眼が置かれております。もっとも，パ
ッシングオフの方が保護する対象が曖昧かつ広
いという点はありますが，不実表示を防止する
という観点において，パッシングオフと日本の
不正競争防止法（特に同法２条１項１号）は，
その内容に大きな差異はないと考えます。なお，
パッシングオフは日本の不正競争防止法２条１
項１号と比較されることが多いですが，後述す
る「拡張されたパッシングオフ（the extended 
form of passing off）」は同法２条１項13号に該
当する等，パッシングオフは同法２条１項１号
の不正競争行為よりも広い概念です。
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Q 3	 いずれの国でパッシングオフによる差
止等を請求することができるのです

か？

A 3	 コモンローの国々において主張することが可能です。具体的には，英国，米
国，オーストラリア，カナダ，インド，シンガ
ポール，マレーシアなどにおいては，パッシン
グオフによる差止等を請求することが可能です。

Q 4	 パッシングオフの主張が認められた場
合，どのような救済を受けることがで

きますか？

A 4	 パッシングオフ訴訟においては，原告は被告の不実表示の差止と損害賠償を
請求することができます。

Q 5	 パッシングオフの要件は何ですか？
 

A 5	 詳細な部分については国により差がありますが，以下の３つの要件が，「古
典的な三種の神器（classic trinity）」と呼ばれ，
共通の要件となります７）。
①原告がある製品・サービスについて需要者

間においてグッドウィルを有していること（詳
細については，Ｑ６～８を御参照下さい。）。
②被告が不実表示を行い，当該不実表示によ

り需要者が被告の製品・サービスを原告のもの
であると誤認する虞があること（詳細について
は，Ｑ９～11を御参照下さい。）。
③被告の当該不実表示により，原告が損害を

被っていること，又は被る可能性があること（詳
細については，Ｑ12～13を御参照下さい）。

Q 6	 第一の要件のグッドウィルとは何です
か？

A 6	 グッドウィルの内容は曖昧ですが，英国においては，グッドウィルとは，「名
声（good name）と評判（reputation）及び取

引関係による利益や優位性であり，顧客誘引力
を持つもの」と定義されています８）。なお，パ
ッシングオフは評判自身を守るものではなく，
それによる利益を守るものですので，評判が毀
損される虞があっても，そのグッドウィルが毀
損される虞がないのであれば，パッシングオフ
の主張は認められません。例えば，英国の
“Harrods”は極めて有名で世界的な評判を有
しており，“Harrodian School”という名称で
プライベートスクールを運営していた被告に対
してパッシングオフによる当該名称使用の差止
を求めましたが，グッドウィルに対する損害が
ないとして，“Harrods”の請求は棄却されま
した９）。もっとも，ある表示についての評判が
一定程度強くなり，当該表示を第三者が用いる
ことで公衆の誤認混同が生じる得る程度まで至
った場合には，パッシングオフの主張は認めら
れる可能性があります10）。

Q 7	 第一の要件のグッドウィルはどのよう
な場合に認められますか？実際に取引

を行っている必要がありますか？

A 7	 実際に取引が行われている場合の方がグッドウィルの立証は容易であると考
えますが，必ずしもグッドウィルは実際の取引
からのみ生じるものではありません。発売準備
用の広告などによってもグッドウィルは生じ得
ます11）。
また，取引期間もグッドウィルが認められる

要素として重要ではありますが，集中的な宣伝
活動が行われた場合などは，比較的短期間でグ
ッドウィルが認められる可能性があります12）。

Q 8	 グッドウィルは，差止を求める国にお
いて有していないとだめでしょうか？

また，一地方においてのみグッドウィルを有し
ている場合はどうでしょうか？
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A 8	 これは手続を行う国次第となります。英国やシンガポールなどにおいては，
差止を求める国においてグッドウィルを有して
いないとパッシングオフの主張は認められませ
ん13）。つまり，英国においてパッシングオフに
基づく差止を求める場合，英国における差止を
求めるのであれば英国における，日本における
差止を求めるのであれば日本におけるグッドウ
ィルがあることが必要になります。他方でイン
ドにおいては，原告が国際的にグッドウィルを
獲得していれば，インドにおいてグッドウィル
がない場合でも，パッシングオフの主張は認め
られるとされています。
また，一地方においてのみグッドウィルを有
している場合ですが，この場合にもパッシング
オフに基づく差止等は認められます。この場合，
パッシングオフに基づく差止の対象地域は，原
告がグッドウィルを有している地域に限定され
ることになります14）。

Q 9	 具体的にどのような表示がパッシング
オフの対象（不実表示）になるのでし

ょうか？

A 9	 氏名，ブランドネーム，標章，表装（色彩，形状，パッケージ，レタースタイ
ル等）など，原告の製品と結びつく識別力のあ
る表示であれば，広くパッシングオフの対象に
なり，特に限定はありません。また，記述的な
記載や標章（すなわち，そもそもは識別力のな
い記載や標章）であったとしても，長年の使用
により識別性を獲得するに至った場合には，パ
ッシングオフの対象となります。原告とのビジ
ネス関係（スポンサード等）を想起させる表示
やライセンス関係を想起させる表示も，パッシ
ングオフの対象になります。これには架空のキ
ャラクターの使用なども含まれ，英国において
は，無断で架空のキャラクターが使用された事
案について，公衆はライセンスビジネスという

ものがあることを認知しており，キャラクター
が無断で使用された場合には，公衆は原告と被
告の間にライセンス関係があると誤認するとし
て，パッシングオフの主張を認めた裁判例があ
ります15）。
さらに，英国やカナダなどの一部の国におい

ては，品質や一般名称について被告が不実の表
示をした場合にも，当該不実表示はパッシング
オフによる差止の対象になり得ます。例えば，
シャンパンの製造業者である原告が，被告が「ス
ペイン産シャンパン」と表示して被告製品を販
売する行為の差止を求めた事案において，英国
裁判所は，シャンパンはフランスの一地方にお
いて製造されるワインであり，被告の不実表示
により公衆が誤認する虞があるとして，原告の
請求を認めました16）。この場合，保護されてい
るのは，特定の業者が有するグッドウィルでは
なく，特定のある種の製品が有するグッドウィ
ルであると考えます。このようなパッシングオ
フを「拡張されたパッシングオフ（the 
extended form of passing off）」といいます。
なお，この「拡張されたパッシングオフ」は米
国では認められていません。

Q 10	 著名人を無断で使用している行為について，パッシングオフによる差止等は
可能でしょうか。

A 10	 著名人の写真等を無断で広告等に使用した場合，パッシングオフによる差止
等が認められる可能性があります。例えば，あ
るラジオ局がF1レーサーの肖像を無断で広告
に使用したという事案において，英国裁判所は，
当該広告により当該F1レーサーが当該ラジオ
局を支持していると示したとして，パッシング
オフの主張を認めています17）。これはパッシン
グオフから派生した「虚偽保証（False en-
dorsement）」という法理で，英国及び米国な
どで認められています。
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Q 11	 パッシングオフを主張するには，相手方と競業関係にある必要があります
か？

A 11	 これは手続を行う国次第ですが，競業相手でない，すなわち，被告の製品に
ついて原告がビジネスを行っていない場合で
も，Ｑ５記載の要件を満たせば，パッシングオ
フの主張は認められる可能性があります。しか
しながら，Ｑ５の②の要件にありますとおり，
被告の不実表示により需要者が被告の製品・サ
ービスを原告のものであると誤認する虞がある
必要がありますので，原告がグッドウィルを有
するビジネスの範囲と被告の不実表示が行われ
ているビジネスの範囲において，共通の需要者
（誤認混同する需要者）がいることは必要にな
ります。このため，競業関係がない場合には，
競業関係がある場合と比較して，パッシングオ
フの主張が認められるのは難しくなります。同
様の理由で，差止を求める国において原告が実
際にビジネスを行っているか否かも，パッシン
グオフが認められるか否かの考慮要素の一つと
なります。すなわち，差止を求める国において
実際にビジネスを行っていない場合には，需要
者の誤認混同が起きないと考えられるからで
す。このため，例えば，インターネット等で世
界的に著名になっていたとしても，実際にビジ
ネスを行っていない国においては，パッシング
オフの主張は認められない可能性があります。
（ただし，Ｑ６～８も御参照下さい。）

Q 12	 第三の要件である原告の損害とは何でしょうか？

A 12	 売上の減少や信用の低下が典型的なものですが，これらに限られるわけでは
ありません。例えば，被告の製品の品質が原告
の製品の品質に劣らない場合であっても，需要
者が被告の製品を原告の製品であると誤認する
表示が被告製品に付された場合，原告は自らの

評判をコントロールできなくなるとして，パッ
シングオフに基づく差止が認められた例があり
ます18）。

Q 13	 実際にどのような場合にパッシングオフを主張すればいいのでしょうか？商
標権侵害等の主張との違いはなんでしょうか？

A 13	 権利が登録されている商標権等の侵害の場合と異なり，パッシングオフを主
張する場合においてはグッドウィルの存在をは
じめＱ５記載の３要件を主張立証する必要があ
り，これは商標権侵害等を主張する場合の主張
立証と比して時間も手間もかかるものです。こ
のため，被告が使用している表示について原告
が商標権等を有しており，権利侵害を容易に主
張できる場合であれば，原告はパッシングオフ
の主張をあえてする必要はなく，商標権等の侵
害のみを主張する方がよいと考えます。
他方で，被告の使用している表示について原

告が商標権等の権利を登録していない場合に
は，当然のことながら当該権利の侵害の主張は
できませんから，原告はパッシングオフを主張
することになると考えます。
さらに，仮に被告の使用している表示につい

て原告が商標権等を有していたとしても，被告
の使用している表示と原告が権利を有している
商標等との類似性に疑義がある場合にも，原告
は商標権等の侵害の主張と併せてパッシングオ
フの主張を行うべきでしょう。なぜなら，商標
等の類似性が否定される場合であっても，被告
製品の表装全体を見てパッシングオフの主張が
認められる余地があるからです19）。同様に，商
標権や意匠権が無効となる可能性があるような
場合には，実際に無効になった場合に備えて，
パッシングオフの主張を併せて主張しておくべ
きと考えます。
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Q 14	 パッシングオフを主張する際の留意点はありますか？

A 14	 特に注意するべきなのは主張や訴訟提起をする時期と考えます。パッシング
オフに明確な時間的制約はありません。しかし，
主張するタイミングが遅くなると，被告自身が
グッドウィルを獲得し，需要者における誤認混
同の虞がないとして，パッシングオフの主張が
認められなくなる可能性があります。また長期
間放置することにより，黙示の承諾や禁反言と
いった被告の主張が認められる可能性が出てき
ます20）。例えば，インドにおいて，ワーナー・
ブロス・エンターテイメントが，インドのヒン
ディ映画「Hari Puttar」が世界的に有名な
「Harry Potter」と類似しているとして，パッ
シングオフ等を根拠に映画の公開の差止を求め
た事案で，デリー高等裁判所は，原告が，被告
の映画製作が開始される前に「Hari Puttar」
の映画製作が予定されていることを知ってお
り，かつ，被告と交渉も行ったものの，交渉決
裂後も警告状を出すこともなく，映画製作のた
めに被告が多額の投資をした後に訴訟提起をし
たことを理由に，原告の訴訟提起が遅かったと
して，原告の請求を認めませんでした21）。
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