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はじめに 

 

 日系企業は中国でビジネスを開始した後、商標登録をするケースがある。ま

た、日本で著名な商標を中国企業が先に商標出願するケースもある。それ故、

中国で登録されていない商標をどのように保護するかは、日系企業にとって重

要な問題である。 

また、商標権利侵害における紛争も減尐していない。商標権利侵害であるか

否かを認定する基準が明確になれば、日系企業にとっても有益な指針となる。 

 ついては、中国における商標の保護に関する調査について実態を調査した。

本報告書は中国社会科学院知識産権センターに委託をして作成した。 
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第一章：「登録主義」の欠点と商標登録が備えるべき法的意義1 

 

一「登録主義」の欠点 

 

1983年から数え、「凖強制」の商標登録制が中国で実施されてから 26 年が過ぎた。この

ような制度のもと、一見したところ、一般商標2については商標使用者の意思次第で登録す

ることができるようになったが、未登録商標はいかなる形式の法的保護も受けることがで

きなかった。2001 年改正の商標法は中国において未登録商標が保護されないという局面を

打開し、商標登録段階においては、先使用され、かつ一定の影響を備える未登録商標の登

録を禁止する制度を導入し、同時に馳名商標制度の実施により、司法審判の過程で未登録

商標を馳名商標と認定し、一部の未登録商標を保護する権力を裁判所に付与することにな

り、これにより未登録商標の権利の保護が実現された。しかし、実はこのように極めて尐

数の未登録商標だけを保護し、かつ極めて多大な蓋然性を含んだ制度では、商標法が目指

す目的、即ち消費者の混同を防ぎ、不平等な競争を防止するとともに、合理的な市場秩序

を維持するという目的を実現することができないことを示している。具体的に分析すると、

登録を前提とした商標保護制度、即ち商標保護の「登録主義」は、以下のような社会に対

する良からぬ結果を招く可能性が極めて大きい。 

 

（一）商標法制度が一種の行政管理制度になる 

2001年改正の商標法第 1 条は、商標管理の強化と商標専用権の保護、生産者及び経営者

による商品及びサービスの品質保証を促進すること、商標の信用を維持することを目的と

して、それにより消費者と生産者及び経営者の利益を保護し、社会主義市場経済の発展を

促進するため、この法律を制定すると規定している。 

条文からみると、同法の最終的な立法目標は「社会主義市場経済の発展を促進する」こ

とであり、目標を実現するための手段は「商標管理の強化と商標専用権の保護、生産者及

び経営者による商品及びサービスの品質保証を促進すること、商標の信用を維持すること」

である。簡潔に言えば、商標法の起草からみて、商標法の制定目的は法によって商標使用

者が商品品質を保証するよう強制し、消費者の利益を保護すること、市場経済の発展を促

進することである。3 

しかし、商標法を詳細に読み、分析してみると、次のような四つの問題に気がつく。第一

に、商標法は商品の品質問題によって商標登録を取り消す制度を取り入れておらず、実践

においてもそのような先例が存在しないことである。第二に、全ての国・地域において、

                                                  
1 本文における「登録主義」「凖強制登録」「唯登録論」などの記述はいずれも筆者個人の用語であり、原

稿の商標制度に対する「異なる見解」を表明するためのものである。 
2 ここでいう「一般商標」とは、法律及び法規が登録しなければならないと規定している商標以外の全て

の商標を指す。 
3 記述上の都合により、特に別途説明を加えていない場合、「商品」には「役務」を含み、「消費者」には

最終使用者の生産者も含む。-- 以下同様。 
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商標は「信用」という概念を体現するものであるが、それ自身には商品の品質を担保する

という機能が備わっておらず、また備えるべきではないということ。第三に、商標法は消

費者に対し、自らの利益が損害を被った場合に登録商標に申し立てを行う権利を付与して

いないことである。第四、中国の司法実践において、現在に至るまで商標権侵害は消費者

の混同を前提にしていないことである。 

上記の状況は、中国が現在実施しているこのような「凖強制」の商標登録制が実現でき

る目的はただ一つ、即ち「商標管理の強化」だけに限られることを意味している。過去 20

年あまりの教員生活において、筆者が中国の商標法を行政管理法と位置づけ、知的財産権

保護法とはみなしていないのは、まさにそのためである。多くの商品生産者と経営者にと

って、登録商標は一定の意味において一種の義務になっている。特に商標登録者が全区分

の商品とサービスにおいて自らの商標の保護を求める場合、数十個、あるいは百個以上の

商標の登録を出願し、これを維持していかなければならない。そのために代理機関と商標

局に支払う費用が大きな経済的負担となっている。また、その商標登録について悪意のあ

る異議申し立てが行われた場合、商標登録者はいっそう多くのマンパワーを投入し、費用

と時間を費やさなければならなくなる。より深刻なのは、商標登録の途中であるか、商標

登録が認可された後であるかを問わず、登録機構に関わる「争議」が申し立てられ、いず

れかの当事者が不服である場合、当該当事者はまず行政再審議の手順に基づいて再審議を

申請しなければならないことである。再審議の結果に対して依然不服の場合、行政訴訟法

の規定に従い、行政訴訟の手続きを行わなければならない。行政訴訟の最終判決の結論が

行政再審議の採決を支持する場合はよいが、支持が得られなければ、当事者は再び行政手

続きを行う必要がある。手続きを行ったとしても、前回の行政採決と同様の結論が下され

る状況もある。このときに当該当事者が依然として行政採決の結果に不服である場合、手

続きの無限ループという状況に陥ってしまう。 

 

（二）「商標権」が実質的には一種の行政権利になる 

商標法第 3 条と第 4 条は次のように規定している。 

（1）商標局の審査を経て登録された商標を登録商標とする。登録商標には商品商標、役

務商標、団体商標、証明商標を含む。商標登録者は商標専用権を享有し、法的保護を受け

る。 

（2）自然人、法人又はその他の組織が、その生産、製造、加工、選定又は販売する商品

について商標専用権を取得する必要がある場合、商標局に商品の商標登録を出願しなけれ

ばならない。 

（3）現行の商標法の規定に従えば、登録商標の登録者が取得するのは「商標専用権」だ

けであり、商標「所有権」ではない。 

上記の法律規定がもたらす結果は、第一、登録によってのみ商標「専用権」を取得する

ことができ、未登録商標は使用することこそできても、「専用権」を取得することはできな
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いことである。第二、商標局の「認定」を受けて登録された商標だけが登録商標である、

ということである。 

商標法の規定によれば、商標登録過程の審査は法に基づき実施されなければならず、か

つ主に技術方面の審査でなければならないが、手順の法的効力からみれば、そこには「行

政権力」による介入の問題が存在している。多数の行政法学者が商標登録は「行政許可」

なのか、「行政確認」なのかを検証するため、多くの論文を執筆しているのが、こうした議

論が起こるのはまさにこのためである。だが「行政許可」であるか、「行政確認」であるか

にかかわらず、いずれも行政権力の「権威」を基礎として効力を発生するものである。確

かにその通りであるとすれば、中国の商標法によって発生する「商標権」はもはや「民事

権利」ではなく、言うなれば「行政権利」となっている。4 

 

（三）「悪意ある冒認出願」が合法的行為になる 

商標法は、（1）登録商標の専用権は、登録を許可された商標及び使用を定めた商品に限

られる、（2）2 人又は 2 人以上の商標登録出願人が同様の商品又は類似の商品について、

同様又は類似の商標登録を出願した場合、先に出願された商標に対して方式審査を行い、

これを公告する。同日出願する場合は、先に使用された商標に対して方式審査を行い、他

の出願を却下し、公告しないと規定している。 

以上の規定に対する認識に基づけば、第一、現行の中国の商標法は商標登録に対して使

用要件を設けておらず、それだけでなく、使用意図についての要件すら存在しないという

ことが言える。このような制度では、誰でも、いつでも商標登録を出願することができて

しまう。第二、登録商標を正常に使用していても、商標権者にはその他の区分における「先

使用」が認められないことが挙げられる。つまり、たとえ一つの商標が登録済みであって

も、登録者に対しては限られた専用権のみが付与されるだけであり、認定された商品以外

については、また商標の標章に若干の変化が生じた状況のもとでは、既に商標を登録済み

であるという事実は、登録者に法律上の優位性をもたらさないということである。 

このような制度がもたらす直接的な結果の一つが、社会において、商標登録の「専門家」

やさらに「専門業者」が大量に出現したということである。彼らは商標登録を業務とし、

かつ登録の目的は自らが使用することでも、その他の者の不当な競争を防止することでも

ない。まさにその逆で、これらプロの商標登録者が商標登録を行う目的は、未登録商標の

使用者が正常に使用することを阻止し、本来の商標使用者やその競争相手に、あるいはそ

の他の者に登録商標を販売し、利益を得ることである。 

プロの商標登録者が登録する商標は大きく三つの種類に分けることができる。第一は他

者が先使用し、かつ一定の影響を発揮している商標であり、これには他者が一種、または

複数種の区分の商品において先登録済みだが、全部の商品をカバーしてはいない商標を含

                                                  
4 筆者は鮮明に記憶しているが、2005年に行われたシンポジウムで、商標局の当時の関係者がかつて「中

国の商標法のもと、商標所有権は国に帰属する。商標登録者は「専用権」、即ち『専属の使用権』のみを享

有する」と示した。 
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む。第二は商品のある種関係がある自然の標識で、地理的表示や普通名称を含む。第三は

ある種良い意味を含み、商品上に使用することで、消費者の好感を呼び起こすことができ

る既存の単語または用語である。商標が備えるべき機能と商標保護の目的からみて、たと

え第三の商標登録であっても、ある種の不当な目的が存在していることは明らかである。

このため、プロの商標登録者が「先回り」して登録するこれらの行為を「悪意ある冒認出

願」と呼ぶのは妥当であると言える。 

 

（四）商標登録証が「商品」になる 

商標法の関連条項の規定によると（1）商標がいったん登録されれば、その登録者は商標

専用権を取得する。（2）連続 3 年間使用を停止した場合には登録商標が抹消される可能性

がある。（3）使用の定義は非常に幅が広く、インターネットサイト上で行う単なる「宣伝」

も使用に含まれる。（4）譲渡契約を締結し、かつ商標局の許可を経ることで、登録商標を

譲渡することができる。 

現実生活において、自ら望んだ場合とそうではない場合を含め、確かに正常な商標譲渡

取引が行われていることを否定することはできない。しかしここで強調すべきは、現行の

法律制度に従うと、商標がいったん登録されれば、それは「譲渡」または「許諾」可能な

商品になるということである。使用されたことのない登録商標、特にプロの商標登録者が

登録した商標は、商業的な信用を全く欠くものである。このような商標の譲渡または許諾

では、商標ではなく、「商標登録証」がその直接的な対象となる。 

 

（五）商標と商品が乖離し、商業標識の価値が失われる 

これについては、やはり上記でも引用した法規定をここでも引用する。即ち（1）使用さ

れたことがなく、明らかな使用意図のない商標でも登録可能である。（2）いったん登録さ

れれば、「商標専用権」が発生する。（3）登録商標は他者に譲渡し、使用を許諾することが

できる- ということである。 

だがここで言うべきは、第一、商標の本来の意味は「商品の標章」であり、その機能は

出所の異なる同様の商品を識別することである。このことから、商業的に使用されていな

い標識は商標としての価値を備えておらず、したがって、それは商標とすべきではないと

言える。米国の現行の商標法は確かな使用意図があるものの、実際にはまだ使用されてい

ない商標の主登録簿における登録を認めているが、登録後も規定の期間内に実際に使用し

ない場合は商標登録が抹消される。中国の現行の商標法においても「連続 3 年間使用を停

止した」場合には登録が抹消される規定が存在するが、実践でそれを理由に抹消された商

標は極めて尐ない。というのは、商標法による「使用」の要件が厳格ではないからである。

第二、特定の「者」と関係がある場合にのみ、商標の価値が体現されるということである。

ここでいう「者」は通常の状況下では商標使用者を指し、商標は商標使用者及びその生産、

または経営する商品の信用のキャリアである。また、一部の状況下において、商標は特定
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の消費者集団を代表することができる。例えば贅沢品や高級品で言えば、商品の自然な性

質は重要ではなく、そのブランド価値自体が購入者の目的となる。このとき、商標も商品

の出所を識別する標章ではなく、消費者集団を識別する標章となるのである。しかし登録

によって商標権が発生するという状況下で、使用されていない商標は第一に商品の出所を

識別する標章とはなりえず、第二に消費者集団を識別する標章ともなりえない。 

上記をまとめれば、商品から乖離した標章、あるいは特定の商品との間で関係が成立し

ていない標章は、いずれも商標としての価値を具備していないのである。 

 

（六）「商標」が氾濫する 

中国の現行の商標法制度のもと、我々が目にし、感じる現実は次のような状況である。 

（1）自らの商標が他者に冒認出願されることを避けるため、商標使用者は数十個、ある

いは数百個の商標を登録しなければならない。 

（2）大量の登録商標は、自然人または実際には商業的経営能力を備えていない小企業が

登録したものであり、登録後も商業的に正常に使用することができない。 

（3）多くの地方が商標登録件数を「業績審査」の指標体系に組み入れており、一部の正

規の企業も「無用な商標」の登録行為に加わっている。 

（4）他者の商標を冒認出願することが一つの業種になっている。 

このような現実は、実際上の意義と価値のない商標が大量に登録され、もともと使用す

る意図がないこと、あるいは商標登録者が使用能力を全く備えていないことで、かつ登録

商標を譲渡することができないため、大量の登録商標が「商標」化するという深刻な結果

をもたらしている。 

 

（七）誠実と信用、公平な競争の市場秩序の育成に危害をもたらす 

未登録商標が有効な保護を得られず、商標の冒認出願が合法化し、防衛専用商標が氾濫

すれば、（1）正常な市場経営活動が十分かつ有効な尊重と保護を受けられない、（2）誠実

と信用に違反する行為が有効に抑制されない、（3）不誠実な行為が表彰される可能性があ

る- といういっそう深刻な結果をもたらすだろう。 

 

 

二、商標登録の法的意義 

 

（一）現行商標法の関連規定 

商標法第 3 条は「商標局の審査を経て登録された商標を登録商標とする。登録商標には

商品商標、役務商標、団体商標、証明商標を含む。商標登録権者は商標専用権を享有し、

この法律の保護を受ける」と規定している。 

商標法第 4 条は「自然人、法人又はその他の組織が、その生産、製造、加工、選定又は
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販売する商品について商標専用権を取得する必要がある場合には商標局に商品の商標登録

を出願しなければならない。自然人、法人又はその他の組織が、その提供する役務内容に

ついて商標専用権を取得する必要がある場合には、商標局に役務商標の登録を出願しなけ

ればならない。この法律の商品商標に関する規定は役務商標に適用する」と規定している。 

その第 51条は「登録商標の専用権は、登録を許可された商標及び使用を定めた商品に限

られる」と規定している。 

以上の規定は、第一に商標登録者だけが現行の商標法に基づいて法的保護を受ける「商

標専用権」を享有できること、第二に商標専用権を取得する必要がある場合は「商標局に

商標登録を申請しなければならない」こと、第三に登録商標の専用権の権利際限は、商標

登録手順に基づいて認定されるものであり、登録を許可された商標及び使用を定めた商品

に限られること、第四に、上記三点を総合的に見れば、未登録商標は全て法的保護を受け

る商標専用権を取得できないことを示している。 

しかし、理論と実践という二つの面からみると、中国の商標法が採用しているのは強制

登録制ではない。即ち、法律は企業に対し、その商標を登録後に使用するよう要求しては

いないのである。商標法第 6 条は、「国の規定により、登録商標の商品を使用しなければな

らない、登録が許可されていない場合は市場で販売してはいけない」と規定している。こ

の規定は「国が規定する」に対して明確な定義を行っていないが、一つの法律条項として、

通常は「法律及び法規が明確に規定する」もの、即ち法律及び法規が明確に規定している

登録商標を使用すると理解され、企業はその場合にのみ商標登録の出願が強制義務を負う

のである。大多数の商品について言えば、商標登録出願するかどうかは完全に企業の意思

次第である。 

それだけでなく、2001年改正の商標法は未登録商標に対して一定程度の保護を付与した。 

商標法第 13条第 1 項は、同様又は類似の商品について登録を出願した商標が、中国で登

録されていない他者の馳名商標を複製、模倣又は翻訳したものであって、かつ同馳名商標

と容易に混同を生じさせる場合には、その登録と使用を禁止する」と規定している。 

商標法第 31 条は、「商標登録の出願は先に存在する他者の権利を損害してはならず、他

者が先に使用している一定の影響のある商標を不正な手段で冒認出願してはならない」と

規定している。 

第 13条と第 31条は、それぞれ二つの異なる未登録商標を規定している。つまり、「馳名」

商標と「使用され、一定の影響のある」商標である。うち馳名商標の保護には登録禁止と

使用禁止の二つの状況を含み、一定の影響のある未登録商標に対する保護は登録禁止のみ

に限られている。「権利」の角度から言えば、馳名商標の権利は登録商標の「専用権」とし

て類比される、一定の影響のある商標の権利については、商標の「冒認出願」しか排除で

きない、他者の使用を排除することはできない。 

このことから、中国の現行の商標法が未登録商標に付与する保護は限られたものであり、

無条件ではないことが分かる。一方で商標登録は登録者に法的保護を受ける「専用権」を



9 

 

もたらし、この「専用権」は実際の使用を前提条件としてはおらず、登録後も先使用に対

抗しうるものであるが、十分な影響のある商標の継続的使用と登録を形成してはいない。 

 

（二）概念から考察 

多くの人にとって商標登録は商標権を創設する過程であり、「唯登録論」者にとっても、

商標登録は商標権を発生させる唯一の手段である。 

最近数年間の学術界では「唯登録論」者はほとんど見られなくなったが、登録が商標権

を発生させる手段の一つであると主張するものが後を絶たない。一部の学者は、たとえ米

国であっても、商標登録は既に商標権を発生させる一つの手段になっていると考えている。

その理由は、米国の現行商標法は実際の使用を主登録簿において商標登録する前提条件と

はしなくなったということである。ほかに、包括大陸法系のフランス、英米法の英国及び

アジアの日本を含む大多数の先進国における商標法は、いずれも登録を商標権の主張の前

提条件としている。1 

立法の条文からみると、上述の観点は紛れもない事実である。しかし、関係諸国の法的

伝統と法律制度の全体を理解せず、中国語という言語環境のもとで機械的にその他の国の

法的概念と用語を引用すると、その結果、商標保護理論と法律制度に対する深刻な誤解を

招く可能性がある。 

誤解の発生を避けるため、次に商標及び商標権という二つの基本概念について、各国に

おける異なる表現を簡潔に紹介し、分析する。それにより、曖昧な認識を正し、商標登録

の意義をより明確に理解する。 

 

1、商標 

英国の商標法第 1 条は「この法律における『商標』とは、一企業の商品又は役務をその

他企業の商品又は役務と識別することができ、図形方式によって表現する全ての標章を指

す」と明確に規定している。 

この規定は世界各国から一致した賛同を得るものではないが、基本的には商標定義に関

する主流の観点である。中国の大多数の学者もこのように商標を定義している。2この定義

を細かく分けると、以下の三点にまとめることができる。第一に、商標は一種の標識でし

かない。第二に、商標は図形の方式によって表現されうる標識か、あるいは TRIPS協定の

言葉で表現すれば、商標は「視覚によって認識することができる」ものでなければならな

い。第三に、商標は識別機能、即ち一企業の商品又は役務をその他企業の商品又は役務と

識別する機能を備えていなければならない。上記の規定を除き、英国の商標法第 1 条は同

                                                  
1
 日本の商標法第 4 章は「商標権は、設定の登録により発生する」と規定している。フランスの知的財産

法典第 L 721-1 条も「商標所有権は登録によりこれを取得する」と明確に規定している。英国商標法第 1

条と第 2 条、第 22 条は「商標は登録商標だけを指すものではないが、登録商標のみが財産権となり、かつ

動産を構成する。未登録商標は権利侵害訴訟を通じて損害賠償を獲得することができない」と規定してい

る。 
2
 各学者が行う定義は表現方法が異なる場合があるが、基本的な観点は実質的にこれと同じである。 
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時に「一つの商標は単語（個人の氏名を含む）、設計、文字、数字、あるいは商品またはそ

の包装の形状構造によって構成される」と規定している。 

英国の商標法第 1 条は商標の機能にも及んでいるが、一つの定義として、それは実際に

も商標という概念の外延でしかない。これについて言えば、識別機能を備えるいかなる商

業標章（個人の氏名を含む）も商標であるともいえる。 

この点において、中国の大多数の学者がそのように認識していないことは明らかである。

大学院生の卒業論文であろうと、あるいは研究生の卒論、専門家や教授の著作、または論

文、もしくは実務部門の知名人の著作であろうと、大多数は商標標識を商標、商号（また

は企業名称）、商品名称、包装及び装飾の標識（または商業意匠）、地理的表示、商業スロ

ーガン（標語）などに区分している。これを基礎とし、専門家と学者は商業標識の権利衝

突や商標の合理的な使用、商標権制限などの多くの命題を提示している。 

まさに「商標」概念の外延において認識が不足しているため、「登録が商標権を発生させ

る」という理論を中国に導入すると、法的保護を受ける商標の範囲を大幅に縮小させ、さ

らに非常に多くの商標使用者の利益が有効な保護を得られないという状況をもたらす可能

性がある。3 

一方、外延における認識不足がもたらす結果と比べ、商標概念の内在的意義に対する認

識不足がもたらす影響は、商標制度自身の確立と整備を根本から阻害するものである。 

多くの学者は、商標権は一種の「標識権利」、即ち特定の標識に対して権利者が享有する

権利だと単純に考えている。このような観点は「商標（a mark）」と商標に用いる「標識（a 

sign ）」を完全に同等とするものであり、第一に商標登録機関で登録した標識だけが商標権

を発生させることができる、第二に登録された標識を無断で商業的に使用する行為だけが

商標権侵害を構成し、権利侵害に対する相応の責任を負う、第三に未登録であり、かつ「商

標」と明示していない商業標識はいずれも商標とみなすことができない- という直接の法的

結果をもたらす。このように理解すると、商標概念の外延が大幅に縮小されるという結果

を招いてしまうのである。 

実際、米国などの国は商標登録制度において「主登録簿（principal  register ）」と「補

助登録簿（supplemental register ）」を区別している。商標に対する理解は「標識」に化

体されたいっそう深い価値「信用（goodwill ）」に及び、単に「標識」自体には限られない

ということがその根本的な理由である。 

 

 

                                                  
3
 未登録商標の使用者の正当な利益が保護されない実例と論述は多く存在するため、ここでは詳細な説明

を避ける。 
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合衆国連邦法規集第 15巻第 22章第 1052条の規定によると1、一商標の標識自体がある種

の特定の意味を備えていたとしても、第 1052条の各項が登録を明確に禁止する状況を除き、

識別機能を備えてさえいれば、あるいは独創性（distinctiveness ）を備えてさえいれば、

同様に登録を認可される。また、合衆国連邦法規集第 1095条とその他関連の条項の規定に

よると、最初に主登録簿での登録が認可されず、代わりに補助登録簿において登録した商

標は独創性を備えていないということではなく、それが十分な独創性を備えていると証明

する証拠を提出できれば、補助登録簿において登録した商標登録者は関連の商標について、

主登録簿での登録を出願することができる。 

そのほか、通常の商標保護制度以外にも多くの国は「馳名商標」2保護制度を確立してい

る。このような制度のもとでは、尐なくとも表面上は、知名度の高い商標が獲得できる保

護の程度は一般商標を上回る。その理由は知名度の高い商標ほど、商業活動において他者

に不正に利用される可能性が大きい、もしくはある種の方式によって他者に利用された場

合に被る社会的なマイナス影響が大きいという点にある。 

以上の事実は、商標法が保護すべきは商標に用いる「標識」ではなく、その背後に存在

する信用であるということを説明している。また、このことから、「商標」と「標識」を同

等に扱い、「商標権」を「標識権利」と解釈するのは明らかに商標の内在的意義を深刻に誤

解したものであると分かる。このような誤解の上に商標制度を確立し、これを推進するの

は明らかに不適切である。 

「信用」をどのように理解するかは第三章の関連内容を参照してほしい。 

 

2、商標権 

「商標権」とは何かという問題に対し、理論上から誰もが納得できる権威ある解釈を行

うのは難しい。先進国の商標法からみると、尐なくとも登録商標上の商標権はいずれも「所

有権」または「財産権」と理解される。上記で触れた英国とフランス、日本の商標法は登

録商標権に「所有権」を付与している。未登録商標については、英国法では「パッシング

オフ（passing off ）」訴訟により保護を得ることができ、日本の商標法は未登録商標に制

限付きの使用権を明確に付与している。フランスの知的財産法典は未登録商標の問題に触

れていない。 

中国の商標法には「商標権」という概念がなく、「商標専用権」だけが存在する。まさに

このためか、中国の学者が商標権を研究する際には自由度がいっそう大きくなっている。

                                                  
1
 米国の学者が自国の商標について提起する場合、一般的には「ランハム法（Lanham Act）」の条文の番号

を用いて論述する。しかし合衆国連邦法規は全ての成文法に分類を行い、全 50 巻のいずれかの巻に収載し

ている。商標法は第 15 巻第 22 章、条項は 1051 条から 1141n 条までであり、番号も連続しているわけで

はない。 
2
 ここでいう「馳名商標」は英文「well-known marks」に該当する種類の商標を指す。だが各国の法律制

度において、その概念の使用方法や具体的な規則は必ずしも同じではない。つまり世界には「馳名商標」

に対する統一的な概念が存在せず、共通の保護規則も存在しないということである。 
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多くの学者は、中国の現行の商標法制度のもと、登録商標は「商標専用権」を享有し、

未登録商標は「使用権」や「処分権」などの権利を享有すると認識している。1 

米国など、「使用」を商標権が発生する唯一の、または主要なルートとする国では、商標

権の発生源は使用である。このため、米国商標法の冒頭は「商業活動において使用する商

標の『所有者』はその商標について、主登録簿への登録を出願することができ、条件は…」

となっている。これは、米国商標法の規定に従えば、商業活動において実際に使用した商

標は、それによって所有権が発生することを意味している。また、同法第 1072条の規定に

よると、主登録簿において登録されるということは、登録者が所有権を主張する一つの声

明にすぎない。2つまり、米国商標法は主登録簿における商標登録条件を緩和し、実際には

使用されていないが、真実の使用意図のある商標に対し、主登録簿での登録出願を認めて

いる。しかし、このような登録そのものは単に登録者が所有権を主張する声明にすぎず、

所有権を発生させる根拠とはならない。 

上記の法的制度の違いからも明らかであるが、各国商標法上の商標権概念から着目し、

民事権利に関する民法学上の学説によって「商標権」の内在的意義に対する解釈を行おう

とする努力は全て徒労である。各国はいずれも自国の伝統と法律文化を基礎として自らの

法律を制定しているからである。あるいは、どの国も自国の法律を制定する際、その他の

文化的背景の者がこれを理解できるか否かを考慮していないからである、と言えるかもし

れない。 

実際、我々がいわゆる「理論」の壁を飛び越え、実用性に着目して各国の商標に対する

立法をみれば、商標権に関する各国の立法の規定間に存在する違いは、それらの概念が示

すほどには大きくないという単純な事実を発見する。簡単に言えば、各国の商標法が規定

する商標権はいずれも二つの種類に分けることができ、一つは積極的権利- 使用権であり、

もう一つは消極的権利- 禁止権である。うち使用権は比較的単純で、登録商標について言え

ば、それは登録に指定した商品または役務において、登録商標を使用するということであ

る。未登録商標について言えば、明確な範囲の制限がない自由な使用である。 

本論文の論述の目的について言えば、「商標権」の内在的意義と外延を本当に明らかにす

るのなら、重点的に注目すべきは各国商標法の「禁止権」に関わる規定である。筆者が知

る限り、現時点において、世界のいずれの国も全ての商標は必ず登録しなければならない

と強制する規定を定めていない。つまり、中国のような「凖強制登録制」の国を除けば、

本当の意味での「強制登録制」は存在されていないのである。これは、殆ど全ての国にお

いて、具体的な使用が違法行為に該当することによって制約を受ける可能性がある場合を

                                                  
1
 参照：馬飛「未登録商標の法的保護を論ずる」、http://www.marketbook.net/sbbh/20592951.html 黄瑩「未

登録商標の保護に対する法的思量」、http://www.marketbook.net/sbbh/214555506.html 
2
 1072 条の原文は以下の通り。 

「Registration of a mark on the principal register provided by this chapter or under the Act of March 3, 1881, 

or the Act of February 20, 1905, shall be constructive notice of the registrant's claim of ownership thereof.」

（本章又は 1881 年 3 月 3 日の法案、もしくは 1905 年 2 月 20 日の法案の規定によって主登録簿において

登録された商標は、登録者が商標所有権を主張する声明となる） 



13 

 

除き、未登録商標の「使用」は全て制限を受けないということを意味する。この点から言

えば、各国の法律間の違いは小さい。このため、一国の商標法が未登録商標を保護してい

るか否か、またどのように保護しているかを考察するうえで重要なのは、その法律制度に

おいて、未登録商標の禁止権を付与しているか否か、またどの程度に、どのような方式に

よって付与しているかを考えることである。 

フランスの知的財産法典 L.713- 2 条は「所有権者の許諾を経ずに下記の行為を行うこと

を禁止する。（1）当該商標を複製、使用、又は付加すること、もしくは同様の商品又は役

務において当該商標の複製品を使用すること。同時に「……方式、……形態、……体系、

模倣……、……種類、……手法（formula,  manner, system, imitation,  type,  method）」

などの追記を行った場合も含む。（2）妥当に付加された商標を削除又は変更すること」と

規定している。同法 L.713- 3 条は「所有権者の許諾を経ずに下記の行為を実施し、かつ社

会公衆の混同を招く恐れが場合、これを禁止する。（1）当該商標を複製、使用、又は付加

すること、もしくは類似の商品又は役務において当該商標の複製品を使用すること。（2）

当該商標を模倣すること、もしくは同様あるいは類似の商品又は役務において模倣商標を

使用すること」と規定している。それと同時に、同法第 713- 6 条は「商標の登録は、下記

の状況下において同様又は類似の標識を使用することを妨げない。（1）企業名称、商号又

は店舗看板に用いる状況。このような使用が商標登録に先立って行われていること、また

は他者が善意によって自らの氏名を使用していることが前提である。（2）製品又は役務の

用途を説明するため必須の使用である状況、特にそれが部品に関わる状況。しかし、出所

に対する混同をもたらさないことが前提である」と規定している。 

中国人が習慣としている表現方式によって上記の法律規定を解釈すると、フランスの商

標法が登録商標に付与する禁止権には以下の三つを含むと結論することができる。（1）同

様の商品または役務において同様の標識を使用すること、（2）類似の商品または役務にお

いて同様の標識を使用すること、（3）同様あるいは類似の商品または役務において類似の

標識を使用すること。うち（2）と（3）の状況は「公衆の混同を招くおそれがある」こと

を前提条件としなければならない。ほか、先使用と善意の使用及び「必須」の使用を除き、

それが「非商標」的1な意味における使用であっても、同様に商標権によって禁止される。 

フランスの商標法は未登録商標に対し、禁止権の有無を提起していない。 

英国商標法第 9 条は「登録商標の権利者は当該商標に対して専有権を享有する。その許

諾を経ず、連合王国において当該商標を使用することは商標権侵害を構成する」と規定し

ている。具体的な商標権侵害の状況は同法第 10 条によって規定される。第 10 条の規定に

よると、次の状況が商標権侵害を構成する。 

（1）商業活動において同様の商品または役務に同様の標識を使用する状況。 

（2）下記の状況下で、商業活動において商標を使用することも商標権侵害を構成される。

社会公衆の混同を引き起こす可能性があることが前提で、登録商標を連想する可能性も含

                                                  
1
 ここでいう「非商標」は、狭義の「商標」概念に対するものである。 
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む。 

（a）類似の商品または役務において同様の標識を使用する状況。 

（b）同様あるいは類似の商品または役務に類似の標識を使用する状況。 

（3）下記の条件に該当し、商業活動において標識を使用することも商標権侵害を構成す

る。 

（a）使用する標識と登録商標が同様であるか、または類似している。 

（b）使用の対象である商品または役務が、登録商標の指定する商品または役務と完全

に異なる。登録商標が連合王国において高い信用を獲得しており、正当な理由がない状況

のもと、当該商標を使用することで不当な競争優位を得ること、または登録商標の顕著性、

あるいは名声に対して損害を構成することが条件である。 

このほか、英国の商標法第 11条は「権利侵害に該当しない使用」について、上記のフラ

ンス法に類似した規定を設けている。特に注記すべきは、英国の商標法第 11 条第（3）項

は権利侵害に該当しない使用について、別の特殊な規定を設けている。即ち、個別の地方

において、先行権利として存在する標識に対する使用である。いわゆる「先行権利」とは、

登録商標の初回使用、または登録に先立って、他者またはその先人が未登録商標あるいは

その他標識として、関連の商品や役務において、持続的に使用する状況を指す。しかし、

この権利侵害に該当しない使用は関連の法律規定がこのような先行権利を保護すると規定

している地方にのみ限られる。 

フランス法とは異なり、英国の商標法第 2 条は「この法律は未登録商標に対する権利侵

害を防止すること及び救済することに用いられてはならない」と明確に規定している。同

時に、この条項は「この法律の規定は『パッシングオフ（passing off ）』と関係する法律

の適用に影響を及ぼさない」と規定している。 

周知の通り、英国はコモンロー上の「パッシングオフ」手順によって未登録商標を保護

している。商標法が保護する登録商標と異なるのは、「パッシングオフ」法は未登録商標に

所有権または類似の独占権を付与していないことである。一方で未登録商標に対し、他者

がその「信用（goodwill ）」を損害すること、または不当に利用することを禁止する権利を

付与している。中国人が使い慣れた言葉で表現すれば、「パッシングオフ」法は要するに「混

同」を禁止しているのである。つまり、混同の存在を証明することさえできれば、未登録

商標の使用者は「パッシングオフ」訴訟によって、他者による使用を禁止し、損害につい

て救済を得ることができる。 

米国商標法が採用しているのは、使用することが商標所有権を発生させる制度である。

この点については説明不要である。 

いっそう重要なのは、米国商標法上においては第 1125 条（c）が規定する著名な商標

（famous mark）の状況を除き、たとえ登録商標であっても、その登録者が他者の権利侵害

を主張するには「曖昧（混同）、誤認または詐欺を引き起こす可能性がある（is likely to 



15 

 

cause confusion,or to cause mistake,or to deceive ）」ことが前提条件となる。1 

中国商標法第 52条は、次のように規定している。 

下記のいずれかの行為の存在する場合、全て登録商標専用権の侵害とする。 

（一）商標登録権者の許諾なしに、同様の商品又は類似の商品にその登録商標と同様又 

は類似する商標を使用する行為 

（二）登録商標専用権を侵害する商品を販売する行為 

（三）他者の登録商標の標識を偽造または無断で製造する行為、あるいは登録商標の標

識を偽造・販売、または無断で製造する行為 

（四）商標登録権者の許諾を経ずにその登録商標を変更し、変更した当該商標を使用し

た商品を市場に流通させる行為 

（五）他者の登録商標専用権にその他の損害を及ぼす行為 

「商標法実施条例」及び最高人民法院の関連の司法解釈から、中国の商標法における登

録商標専用権の侵害に関する規定は、フランス及び英国の商標法の規定と大差がないこと

が分かる。 

より深いレベルで分析すると、一見単純だが、実際は複雑な法的設計を発見する。つま

り、これらの法律が登録商標に付与する「禁止権」の範囲は、「使用権」の範囲を大きく越

えるということである。仮に「使用権」と「禁止権」を 1 枚の木の葉の正面、背面に例え

れば、その背面の表面積は正面の表面積を大きく上回る。同時に、同じく一見単純だが、

実際は複雑なもう一つの問題に気がつく。つまり、一つの登録商標にとって、「使用権」の

範囲を越えた場合、その時点で既に「未登録商標」とされるということである。これは、

多くの国の商標法は、登録商標の保護を規定する際に、登録商標の保護をその未登録の範

囲に拡張していることを意味する。言い換えれば、登録済みでさえあれば、一つの商標は

その未登録の商品または役務においても同様に一定程度の「禁止権」を獲得できるのであ

る。純粋な未登録商標がこのような規定の援用を受け、保護を獲得できるかどうかと言え

ば、その他の国については断言できないが、中国の法律については、現時点では否である。 

 

（三）構想と提案 

上記の紹介と分析により、各国において、尐なくとも法律の条文から言えば、商標登録

の法的意義は確かに異なるということが分かる。一方、このような違いこそあれ、大多数

の国ではそれによって未登録商標が基本的に保護を得られないという法的結果には至って

おらず、かつ過去においても大量の商標が冒認出願される状況も発生していない。中国自

身の現実に基づく判断は、中国の問題は自らの立法目標が明確であるか否かということで

あり、大陸法系の立法モデルを参考にしたことでも、米国の商標制度を導入したことでも

ない。 

現行の商標法第 1 条は、「商標管理の強化と商標専用権の保護、生産者及び経営者による

                                                  
1
 米国商標法第 1114 条の関連規定を参照。 



16 

 

商品及びサービスの品質保証を促進すること、商標の信用を維持することを目的として、

それにより消費者と生産者及び経営者の利益を保護し、社会主義市場経済の発展を促進す

るため、この法律を制定する」と規定している。この法規定の真実の目的は明らかに「商

標管理の強化と商標専用権の保護」であり、実際にも行政管理という角度から「登録商標」

を保護しているのである。 

将来、商標法の立法目的が「商標権者の正当な権利を保護し、公平かつ合理的な市場競

争秩序を維持する」ことになれば、商標登録にいっそう適切な法的意義を付与することが

できるだろう。 

まず、現行の商標法を体裁から条文に至るまで、大きく変更する可能性がないとすれば、

この法律を「登録商標法」と改名してもよい。つまり、この法律では商標登録とその関連

の事項のみを規定するのである。未登録商標の保護は、不正競争防止法や国務院が公布す

る「未登録商標保護条例」など、その他の法律条文でこれを解決すればよい。 

次に、理論上から商標登録の法的意義を明確にすることである。つまり「商標所有権を

主張する声明」であり、商標登録手順を一種の「公示」の手順とし、全社会に向けて登録

者による商標所有権の主張を公示することを目的とする。商標がいったん登録されれば、

反対の証拠がない限り、登録者の所有権と相応の禁止権を直接承認するようにする。逆に

反対の証拠さえあれば、未登録商標の使用者に対し、先行権利に基づいて登録者の商標権

利侵害を起訴し、これに抗弁することを認めるようにする。 

さらに、「パッシングオフ」を構成する状況以外にも、商標権利侵害はいずれも社会公衆

の「混同」を十分かつ必要な前提条件としなければならない。つまり「混同が起これば権

利侵害」「混同が起きなければ権利侵害ではない」ということである。当然、ここでいう「混

同」には英米法上の「混同の可能性（likely  to  cause confusion ）」を含む。 

そのほか、理論上から「商標」概念に広義の解釈を行い、それが全ての商業標識に及ぶ

ようにしなければならない。このようにすれば、「商業標識の権利衝突」など、類似の偽称

命題による束縛から脱却することが可能になる。商号や商業デザイン、企業名称、商業意

匠などの用語については、具体的な法的事実を表現する際に引き続き使用するとよい。 
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第二章：未登録商標の保護 

 

第一章の主旨は、賛成と反対の角度から「登録主義」または「唯登録論」の欠点を論証

し、「使用」を前提とした商標保護の重要性を明らかにした。要点を言えば、中国の商標法

を成熟化・健全化させるには、未登録商標を保護する法律制度を整備することが必須の過

程であることを異なる角度から説明した。 

本章は第一章を基礎とし、特に未登録商標に対する保護の必要性と実現可能性の問題を

論述する。 

 

一、未登録商標に対する保護の必要性 

 

理論と実務の両面から「登録主義」の欠点を分析し、論証したと指摘した場合、その時

点で未登録商標に対する保護の必要性を証明していることになる。だがここでは未登録商

標に対する保護の「必要性」について、いま一度特に論述しなければならない。 

 

（一）未登録商標は過去だけでなく、将来においても商標の主要な部分 

たとえ表面的には登録商標だけが商標権を享有できるとみえる国・地域においても、商

標使用者はいわゆる「商標権」を獲得するため、使用している全ての商標の登録を出願す

るわけではない。このような現象は、商標権が重要ではないこと、あるいは商標使用の目

的が商標権の獲得ではないことを説明している。だがそれと同時に、正当な商標使用者1は

いずれも自らの商標が他者に任意に使用されることを望んではおらず、かつその商標が許

諾を経ずに他者に使用された場合、法的にこれが禁止され、それによって被った損害が法

的な救済を得られることを望んでいる。このような希望は「商標権」に依存せざるを得な

いことは明らかである。 

事実、いかなる前提条件も設置せず、またどのような誘導も行わない状況のもと、たと

え法律を全く知らない場合でも、正当な商標使用者は自然と、自らの商標は自らによって

のみ使用されうると考え、他者が許諾を経ずにこれを使用する行為は法律によって禁止さ

れると考える。これは、商標使用者はいずれも自らの商標が法的保護を得られるよう希望

し、かつ法律に対する自然な依存を根拠として商標を使用していることを意味する。 

情報化社会に入った今日、いまだに商標登録制度の存在を知らない者がいるかどうかを

断言することはできないが、尐なくとも企業の経営に参与する者はこの制度の存在と、商

標権を獲得するには登録を行わなければならないことを知っている。だが、それにもかか

わらず、未登録での商標使用が依然として市場の主流である。もし一国の立法者、法執行

                                                  
1
 本文がいう「正当な商標使用者」とは、商業活動において自ら設計し、選択した商標を使用する商標使

用者を指す。これには既存の設計を選択することで、他者の商標権以外のその他権利を侵害する可能性が

ある商標使用社を含む。 
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者、行政管理者がこのような現実を無視すれば、その制定・実施する行為規定は現実から

大きく乖離し、より深刻な場合は現実社会の発展と進歩を阻害することになるだろう。こ

の点から言っても、未登録商標を保護することは全ての国・地域にとって、回避できない

選択となっている。 

 

（二）商標区分登録の制度のもとでは、商標権に対する全面的な保護を得るため、市場主

体者は数十個、さらには数百個の商標を登録しなければならない 

前章の説明から分かったのは、商標権者が商標を自ら使用する権利について言えば、一

商標の登録は、登録者に対して特定の商品において特定の標章を使用する権利のみを付与

するものである。一商標の所有者1が全ての商品区分において権利を主張しようとすれば、

全ての区分で登録を出願し、相応の費用を支払わなければならない。さらに一商標の所有

者が多数の商標を保有しようとすれば、数百個の商標登録を出願しなければならない。た

とえ世界トップ 500 に入る超大手企業であっても、その全ての商標について、全ての区分

での登録を出願することはありえないだろう。これは、市場全体にとって言えば、どの市

場主体者も「未登録商標」という問題に不可避的に直面することを説明している。 

理論的にいえば、「登録主義」が支配する制度のもと、市場主体が商標登録によってその

商標権に対する全面的な保護を得ようすれば、多くの人力、金銭、時間を必要とし、商標

登録を出願し続けなければならない。これはさらにまだ国外でより多くの商標登録を出願

する負担が加わることを考慮していない。 

このことから、商標所有者の利益保護の希望を商標登録に託すのは、まさに白昼夢と言

える。言い換えれば、たとえ最も整備された商標登録制度であっても、尐数の商標のみ保

護を与えること。尐数の商標のみ保護する制度である以上、それは商標法制度の一部であ

り、商標法制度の全部とはなりえないのである。 

 

（三）商標に付加された信用は「使用」によってのみ獲得され、持続的な使用によって維

持される 

米国商標法が解説するように、商標登録は出願者が商標権を取得する希望の主張にすぎ

ない。その出願が関係機関に認可されるか否かを問わず、関連の標章において付加される

信用を増加させたり、減尐させたりすることはない。これは、法律がいかに規定しようと

も、商標登録は「公示」手順の一種であり、つまり社会公衆に対して、ある特定の標章と

特定の商品に関連する形態について、ある者が権利を主張し、かつこの主張が関係機関の

認可を取得したと宣告するものでしかない。当然、登録機関の権威と地位により、このよ

うな公示手順は一定程度、登録商標に対して社会的信用と影響を付与することになる。そ

                                                  
1
 ここで「商標所有者」という概念を使用したのは、法的主体者が商標権に対して所有権を有するかどう

かが不明な時点では、それを随意に「商標所有者」と呼ぶことができないからである。このため、「商標所

有者」とは一つの客観的概念であり、つまり客観的に商標を保有しているが、法律による認可を得ていな

い者を指す。以下同様。 
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れは当該商標について、権威あるマスメディアを通じて長期的かつ大規模に広告を行うこ

とに等しい。 

しかし、本当の意味での信用は商標登録だけによって獲得されるものではない。この点

から言えば、登録によって商標権を取得する制度は商標保護のあるべき状態と明らかに合

致していない。それでも大多数の国がこのような制度を選択しているのは、管理の都合、

また公衆の情報取得などの都合に対する考慮が要因である。より重要なのは、多数の国の

商標法がいずれも先使用によって商標登録に対抗する制度を取り入れていることである。

このことは、先行権利と抵触が発生しない商標だけが登録を認可され、登録者は商標権を

取得できることを示す。このような商標権は、後に出現する商標使用と商標登録に対抗す

る手段としてのみ用いることができる。かつ多くの国は、商標登録後の一定の連続した期

間にこれを使用しない場合、登録は抹消されると規定している。 

尐なくとも法的理論から言えば、登録商標に対して「使用」の要件が存在するものは、

それを使用することで商標権の効力を維持しなければならない。これはちょうど「使用が

商標権を発生させる」原理の現れである。 

 

（四）登録商標に対する厳格な法的制限により、非常に多くの商標が登録に適さないもの

となっている 

登録商標法の規定によると、登録商標に対するいかなる変更も、商標標章以外のその他

関連情報に対する変更を含め、いずれも商標登録の変更を申請しなければならない。これ

を申請しない場合、登録商標に対する侵害に該当する恐れがある。 

現実社会の経済活動において、商標の使用は市場による検証を経なければならず、同時

に市場からのフィードバックに応じ、適時かつ適切に調整と変更を行わなければならない。

このことは、市場による安定した認知を獲得していない商標は登録出願に適さないという

ことを意味している。商標所有者がその設計した商標または選択した商標がいかなるマイ

ナスの影響ももたらさないと確信している場合を除き、性急に商標登録を出願すべきでは

ない。 

商標に付加されている信用は、多くの場合、「試用」過程において形成されるものである。

商標の「冒認出願」もその過程で発生することが多い。これは、法律が未登録商標を保護

しなけあれば、市場主体者をして、実際の使用に先立って商標登録を出願するよう強制す

ることになり、「凖強制登録」は実際上の「強制登録」になってしまう。 

 

（五）合理的な市場競争秩序では、標識機能を有する標章を保護することが法律に求めら

れる 

実際は「商標」と呼ばれる標章以外に、商品に付与されるその他の情報も一定の識別機

能を備え、一定の状況下では他者が便乗使用する対象となる可能性がある。大多数の状況

下では、市場主体者はこうした情報のために商標登録を出願しようとは思わない。また、
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たとえ出願したとしても、形式上の不足により、登録機関の承認を得られない場合がある。

そこで、こうした情報は主に「未登録標章」という形態をとって存在することになる。そ

のほか一部の商品は、現実生活においては消費者やメディアによって別称を付与されるこ

とがある。これには現地の言語に翻訳された外国語や分かりやすい言い方に直された正式

な用語などを含み、例えばかつて商標「LEXUS」は広く「凌志」と呼ばれ、商標「MAXELL」

は「万勝」と呼ばれた事例がある。しかし、本来の商標権者はこれらの中国語標章を商標

として登録することを出願せず、かえって他者が商標権者に先立って商標登録を出願し、

これら出願者の登録商標として登録を承認されたのである。このほか、その他の国におい

て公衆に知られ、特定の意味を持つ単語も、地理的表示や普通名称、名所旧跡などを含め、

やはり多くの者によって商標を登録する際に格好のターゲットとされた。 

法律がこうした「未登録標章」を保護しなければ、損害を受けるのは関連の標章の先使

用者や集団だけにとどまらず、広大な消費者もまた大きな損害を受けることを事実が証明

している。というのは、消費者の間ではこれら標章に対する認知、さらには依存が形成さ

れており、他者が商標として冒認出願を行い、かつ使用した場合、消費者に対して関連の

商品の原産地やその他重要要素の出所に対する混同をもたらすからである。 

 

二、未登録商標に対する保護の実現可能性 

 

（一）歴史上最古の商標はいずれも未登録商標であり、即ち商標の使用が先に存在し、後

に登録制度が制定された。 

原始社会において、中国の古代の人々は陶器にさまざまな記号を使用していた。三国時

代、曹操が「短歌行」で提起した「ただ杜康のみ」の「杜康」がまさに酒の商標である。

宋朝期及び元朝期、商品の生産経営者は多くが商品に牌号と標識を使用していた。例えば

北宋期、山東済南の劉家功夫針鋪が使用していた「白兔商標」は中国に現存する保存状態

が比較的完全な商標である。清朝期の「同仁堂」や「六必居」などの字号は、現代の中国

でも広く知られるブランドとなっている。 

外国における商標の発生・発展状況は中国とほぼ同様で、商品に使用された最古の標識

は古代スペインの遊牧民族が家畜の体に烙印した標識である。英語の「ブランド（Brand）」

という単語がそもそも「烙印」の意味を持つ。 

商標登録制度を制定した商標法は、19世紀に資本主義生産方式の確立とともに誕生した。

フランスは 1857年に「使用原則及び不審査原則を内容とする製造標及び商業標に関する法

律」を制定した。 

世界の多数の国は依然として未登録商標を承認している。すなわち使用商標であり、そ

れに法的保護を付与している。既に市場経済の時代に入った中国でも同様に大量の使用商

標、即ち未登録商標が存在する。これら商標は同様に商品及び商品生産者、役務提供者を

識別する機能を担っており、大量の行政リソースを節約している。 
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このことは、商標登録制度が存在しないからといって商標制度の根本が揺らぐことはな

く、未登録商標に対する保護も現代の商標法制度に対して理解不能な影響を及ぼすことが

ないということを説明している。 

 

（二）登録商標の保護は信義誠実の原則に合致する 

法律用語としての「信義誠実」という語は西洋の立法を起源とする。ローマ法において

信義誠実と対応する表現は bona fide または aequum et  bonumであり、フランス民法典

では bonne foi と呼ばれる。英米法にも good faith という用語がある。ドイツ民法典（第

157条）とスイス民法典（第 2 条）にも treu  und glauben という語があり、訳語として

は「忠誠（忠実）」と「信義（信任）」が挙げられる。日本の民法の「信義誠実」もここか

ら翻訳されたものである。近代中国の民事立法もこの用語を受け継ぎ、中国語でそれを「誠

実及び信用」と呼び、「誠実信用」と略される。日本の民法は信義誠実を民法の基本原則と

している。中国が 1986年に公布した「民法通則」第 4 条も信義誠実を民法の基本原則に位

置づけている。 

知的財産権は民法の一部分であり、信義誠実の原則はその全体を一貫し、知的財産法の

基本原則となっている。知的財産法の原則とは知的財産法全体を一貫する基本凖則を指し、

習慣的に知的財産法の基本原則と呼ばれる。それゆえ、知的財産法の構成要素としての商

標法も同様に信義誠実の原則を遵守しなければならず、それに反してはならないのである。 

「登録主義」の支配下にある商標制度において、ある市場主体者が先にある商標を設計

し、使用したものの、それと同時には商標登録を出願しない場合がある。この際に別の主

体者が冒認出願を行えば、商標登録として承認される。当該登録者は登録商標専用権に基

づいて先使用者による使用の継続を禁止することができる。先使用者の商標が一定の影響

を形成していなければ、当該先使用者が設計し、使用する権利は保障されなくなる。無償

の占有者が出願により商標専用権を取得するという行為は明らかに信義誠実の原則の「信

義、誠実、善意」の根本的要件に違反するものであり、労働と創造を尊重する良好な社会

風紀の形成に悪影響を及ぼす。逆に、先使用する権利者が存在する状況下で、登録商標専

用権の取得の出願を否定することができれば、民法における根本条項である信義誠実原則

に適合することになる。 

 

（三）未登録商標に対する保護は知的財産法の目的に合致する 

1474 年に制定されたヴェネチアの発明者条例は、発明と創造を促進するという特許制度

の目的を含んでいた。実際に技術の革新と文化の革新は現代における知的財産法の促進目

標である。革新の促進について言えば、商標法は工商業者による商業活動中の持続的な革

新を促進する役割を果たす。例えば製品の品質や包装、販売役務に対する革新であり、そ

れによって商品に付与される商標の信用を高め、商標の知名度を拡大するものである。仮

にある市場主体者が苦労して設計した一商標を自らの製品や役務に使用し、その維持に努
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め、商標の信用向上に目指して努力しているが、その時点ではまだ一定の影響を持つには

至っていないとする。この時に第三者がその標章を登録商標として出願すれば、中国の既

存の法制度のもとでは商標専用権を取得できてしまう。一方でその商標の設計・使用者は

商標法による保護を得ることも、商標専用権を取得することもできない。このような局面

は独創的に商標の設計と使用、維持に取り組む者にとっては受け入れ難いものであり、先

使用者の積極性は確実に大きな影響を受けるだろう。そして、このような規定を利用して、

便乗行為に甘んじ、他者が設計・使用する商標の登録を出願する者が増え、誰もが独創的

な設計を行わず、経営の苦労を厭うようになる。このような規定では、知的財産法が目的

とする革新の奨励を実現することは全く不可能である。逆に先使用者の権利を保護するな

らば、この目的を実現することができる。 

 

（四）未登録商標に対する保護は合理的である 

知的財産法の目的の一つは知的革新の促進であり、このため、知的財産権が創造者に帰

属するは当然のことである。知的財産権が技術成果と文芸作品の創造者に帰属するという

のは倫理的にも極めて正当であり、一部の国際条約はそれを一種の人権として強調してい

る。当該商標から派生する知的労働よって未登録商標の使用者にもたらされる利益は十分

な法的保護を得られなければならない。先使用商標の所有者は商標に対して独創的な設計

を行い、当該商標の使用と維持にも多大な労苦を払ったのであるから、当然、当該所有者

が商標専用権を享有すると承認し、十分な法的保護を行わなければならない。 

商標の目的は異なる商品と役務を識別することである。商標とは商品の生産者と経営者、

またはサービスの提供者がその商品もしくは役務に使用する単語、図形、文字、三次元標

章、色彩によって構成されるもので、顕著な特徴を備え、商品または役務を視覚によって

認識できる標章を指す。TRIPS協定第 15 条第 1 項は「企業の商品または役務をその他企業

の商品または役務から識別することができる標識、もしくは標識の組合せは、いずれも商

標とすることができる」と規定している。この定義からすれば、商品と役務を識別する機

能を備え、視覚によって認識できる標章はいずれも商標とすることができる。未登録でも

この機能を有することができるため、当然、法律は未登録商標も保護しなければならない

のである。 

 

（五）国際条約による未登録商標の保護 

1、未登録の馳名商標は保護される 

「工業所有権の保護に関するパリ条約」第 6 条の 2 は「商標登録国または当局が一商標

について、それが当該国において既に著名な商標とであると認め、……、別の一商標が馳

名商標に対する複製、模倣もしくは翻訳に該当し、同様または類似の商標に使用しており、

容易に混同を引き起こさせると認める場合、各同盟国はその職権により、自国の法律が許

可する場合に、あるいは当事者の請求に応じ、当該の別の一商標の登録を拒絶または抹消
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し、かつ使用を禁止する」と規定している。 

2、馳名ではない未登録商標も一定の保護を得ることができる 

1991年 12月に先進国 10ヵ国と発展途上国 10ヵ国が合意した「知的所有権の貿易（模造

品貿易を含む）関連の側面に関する協定」は商標について、「使用によって商標権を形成し

た権利者は自らの権利を継続的に享有し、商標権登録の影響を受けない」と特に規定して

いる。したがって、未登録商標も先使用している範囲内において、引き続き使用すること

ができるということになる。 

3、不正競争防止法による商標の保護 

「パリ条約」第 10 条の（2）は「工業上又は商業上の公正な慣習に反する全ての競争行

為は不正競争行為を構成する」と規定している。未登録商標は商標使用者の抽象的労働と

具体的労働の結晶であり、彼らはそのために大量の心血を注ぎ、投資を行った。他者が任

意に模造、無償で使用し、さらに登録によってこの商標を独占するとすれば、商標使用者

から労働の成果を剥奪することにほかならない。また、このような行為はそれ自身が公平、

信義誠実という工業、商業上の道徳に反している。このため、こうした行為は不正当競争

行為を構成し、法律はこれを保護しないだけでなく、制裁を加えなければならないのであ

る。 

 

（六）中国の現行の法律は未登録商標を保護していない 

1、「商標法」の関連規定 

（1）「商標法」第 13 条第一項は「同様又は類似の商品について登録を出願した商標が、

中国で登録されていない他者の馳名商標を複製、模倣又は翻訳したものであり、容易に混

同を生じさせる場合、これを登録させず、その使用を禁止する」と規定している。この規

定による未登録の馳名商標に対する保護は不十分であり、その保護の範囲も同様または類

似の商品に限られ、一般の未登録商標は保護を得られない。 

（2）「商標法」第 15条は授権されていない代表者または代理人による冒認出願行為につ

いて、被代表者または被代理人にはそれに対して意義を申し立てる権利があり、当該の代

表者または代理人が登録商標の専用権を取得するのを阻止できると規定している。1この条

文より、未登録商標の所有者は代理人または代表者による冒認出願行為に対抗することが

可能になっている。 

（3）「商標法」第 29条は、2 人又は 2 人以上の商標登録出願者が同様の商品又は類似の

商品について、同様又は類似の商標登録を同日に出願した場合、先使用者が登録商標を取

得すると規定している。2この条文による未登録商標に対する保護は極めて限られたもので

                                                  
1
 「商標法」第 15 条：「授権されていない代理人又は代表者が自らの名義により被代理人又は被代表者の

商標について登録を出願し、被代表者又は被代理人が異議を申し立てた場合、出願を却下し、使用を禁止

する」 
2
 「商標法」第 29 条：「2 人又は 2 人以上の商標登録出願者が同一種類の商品又は類似の商品について、

同様又は類似の商標登録を出願した場合、先に出願された商標に対して方式審査を行い、これを公告する
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あり、未登録商標に対する保護であるとは殆ど認められず、単に先出願の原則に抵触が発

生した際の一種の解決方法でしかない。 

（4）「商標法」第 31条は、商標登録の出願は他者の先行権利を侵害してはならず、未登

録商標が著作権やその他権利を取得しうる場合、登録出願者の登録出願に対抗することが

できると規定している。この条文は他人が先に使用している一定の影響力のある商標を不

正な手段で登録してはならない。同時に一定の影響のある使用商標に対して悪意ある冒認

出願を行ってはならないと規定しているが、一般の未登録商標に対して冒認出願を禁止す

る権利は規定されていない。そのほか、一定の影響のある未登録商標を善意により登録す

る者に対しても、禁止権を享有することはできない。3 

2、「不正競争防止法」の関連規定 

（1）同法第 2 条第 1 項は、「経営者は市場取引において、自由意思、平等、公平、信義

誠実の原則を遵守し、公認の商業道徳を遵守しなければならない」と規定している。この

条文を援用すれば、未登録商標の不当な使用行為者を規制することができるようにも考え

られるが、それは単なる理論上の推定であり、実際の生活において、未登録商標の所有者

がこの条文を通じて保護を求めうる事例は極めて尐ない。 

（2）同法第 5 条規定は、経営者は登録商標及び著名標識の特有な名称、包装、装飾を侵

害してはならないと規定している。だが、この条文を援用しても、保護を得られるのは「著

名商品」と関連する未登録商標だけであり、大多数の未登録商標は法的保護の範囲外に置

かれる可能性がある。 

中国の商標保護関連の規定は、英米法系の国のように未登録商標に対して登録商標と同

等の保護を与えることができず、大陸法系の多くの国が実現している未登録商標に対する

保護水準にも達していない。しかも、未登録商標がますます多くの保護を得られるように

なっている発展の流れに対して積極的な対応が図られていない。 

                                                                                                                                                  
とともに、その他の者の出願を却下し、公告しない」 
3
 「商標法」第 31 条：「商標登録の出願は先に存在する他者の権利を侵害してはならない。また、他者が

既に使用しおり、一定の影響のある商標を冒認出願してはならない」 
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第三章：商標権侵害の認定基準 

 

一、商標と信用 

 

商標権は、商標所有者が自らの商標とそれに付加される信用について享有する権利であ

る。ここでいう商標には登録商標と未登録商標を含む。一般的な方法に従えば、登録商標

所有者は権利が侵害された場合、商標法に基づいて訴訟を提起し、相応の法的救済を得る

ことができる。一方、未登録商標の所有者は、権利が侵害された場合、不正競争防止法に

基づいて訴訟を提起し、相応の法的救済を得ることができる。1 

商標権の核心は信用であり、商標法と不正当競争防止法における模造の訴訟は、商標と

それに付加される信用を保護する法律である。関連の研究によると、英国の商標保護に関

わる最古の判例は 1618年に発生した。それは布業者が別の布業者の商標を模倣した状況で

あり、裁判官は判決において、原告の商標はその使用の中で大きな商業的信用を獲得して

おり、そのために被告に対して訴訟を提起することができると認め、被告による権利侵害

を判決した。これは原告の商標とそれに付加される商業的信用を守ることになった。英国

は 1875年に商標登録制度を確立し、商標保護にいっそう大きな確定性を付与し、商標の譲

渡と許諾が容易になった。だが、それによって商標に対する裁判所の保護が大きく変化す

ることはなく、模倣と欺瞞、他者の商業的信用を違法に利用することが依然として商標権

侵害の基準とされている。19世紀末には英国と米国の学者が「信用」（goodwill ）の概念を

明確に唱え、商標に係る財産権は信用に体現されると考えられるようになった。2このよう

な観点は既に国際社会における共通の認識となっている。 

商標に化体される信用は、商標の使用によって獲得される。ある具体的な商標は、特定

の商品または役務と関連づけられ、市場の消費者に供給されてこそ、消費者の積極的な評

価を得て、関連する信用を蓄積し、これを増進することができるのである。商標所有者は

自らの商標に化体される信用の蓄積と増進のためには多様な措置を講じなければならない。

例えば、積極的に技術革新を図り、さまざまな専利技術、非専利技術を使用するなどして、

製品の品質や性能を向上させ、製品コストを引き下げ、消費者の人気を獲得する必要があ

る。また、市場において大量の広告を投入し、自らの商標と、それに関連する商品、役務

                                                  
1
 当然ながら、特殊な状況下においては登録商標の所有者は不当競争防止法に基づいて自己の権利を主張

することができる。例えば中国の不当競争防止法第 5 条第 1 項は「他者の登録商標を模造」することは法

律が禁止する行為に該当すると規定している。同様に、未登録商標の所有者もまた、必要時には商標法に

基づいて自己の権利を主張することができる。例えば中国の商標法第 9 条は、登録を出願する商標につい

て、他者が先に取得した合法的権利と抵触してはならないと規定している。これには他者の未登録商標を

含んでいる。また、中国の商標法第 13 条第 1 項は、同様又は類似の商品について出願した商標が、中国で

登録されていない他者の馳名商標を複製、模倣又は翻訳したものであり、かつ容易に混同を生じさせる場

合、登録を却下し、使用を禁止すると規定している。 
2
 Lionel Bently, ñFrom Communication to Thing: Historical aspect of the Conceptualization of Trade Marks 
as Propertyò, a Paper Presented at the Fifteenth Annual Intellectual Property Conference, New York, April 
13, 2007. 
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を宣伝したり、あるいは独創的なマーケティング方式を採用したりすることで、自らの製

品または役務に対する消費者と社会公衆の認可を獲得しなければならない。事実、まさに

こうした一連の独創的な知的活動によってこそ、一商標とそれに関連する商品または役務

は消費者の積極的な好評を獲得しているのである。この意味から言えば、商業標識に付加

される信用には信用の獲得と増進を含み、それ自身が一連の独創的な知的活動の成果の結

晶なのである。 

信用は、実際に商標を使用することで得られる。まさにこのような事実によって、英米

法は常に、商標権は商標の使用が起源であると強調しているのである。これが、いわゆる

使用によって権利を取得するということである。例えば、米国各州の商標法と連邦商標法

は英国のコモンローの伝統を受け継ぎ、商標権は使用することによって取得されると堅持

している。しかも、商業活動において使用される商標だけが連邦の商標登録として承認さ

れるのである。1988 年に連邦商標法が改正され、商業活動で使用する意図のある商標を加

え、その登録が認められるようになったが、例えこのような状況下においても、出願者は

登録の出願の際、関連の商標を真に使用する声明と証拠を提出しなければならない。連邦

商標局は審査後に「許可通知書」を交付するが、「許可通知書」の交付から 36 カ月以内に

出願者が実際に使用する証拠を提出できない場合には登録は認められない。1 

商標の実際の使用について、世界貿易機関の TRIPS協定も相応の要件を定めている。協

定第 19 条によると、関連の商標が登録を承認されてから、3 年間連続これを使用しない場

合は抹消することができる。商標所有者に正当な理由がある場合はこの限りではない。2こ

れに対応し、多くの国の商標法が、商標が登録を承認されてから 3 年間連続これを使用し

ない場合は登録を抹消すると規定している。例えば中国の商標法も第 44条において、登録

を承認された商標について、3 年間連続これを使用しない場合は登録を抹消することができ

ると規定している。日本の商標法第 50条も商標登録を認められてから、その所有者と被許

諾者が連続 3 年間日本国内において使用しない場合、誰でもその登録の抹消を請求するこ

とができると定めている。3 

事実、商標に化体される信用は馳名商標が特殊な保護を得るための根拠でもある。まず

未登録の馳名商標に対する保護をみると、パリ条約の規定では、未登録の商標について、

ある同盟国において馳名であると認められる場合、当局は他者による登録を拒否し、他者

の使用を禁止することができる。4これは主に消費者が商品または役務の出所を混同するの

を防止するためである。未登録の商標が著名であるというのは、当該商標が同盟国におい

て登録されていないとはいえ、商標の実際の使用により、消費者または社会公衆から一定

の知名度を得ているからである。ここでいう知名度がまさに我々のいう信用または名声で

ある。言い換えれば、一商標について、たとえ関連の同盟国で登録されていなくとも、そ

                                                  
1
 Article 1, Lanham Act. 

2
 Articles 15, 19, TRIPS Agreement. 

3
 中国の商標法第 44 条、日本の商標法第 50 条 

4
 Article 6bis, Paris Convention. 



27 

 

れが実際の使用によって一定の知名度または信用を獲得すれば、必要な保護を得ることが

できるということである。この意味から言えば、未登録の馳名商標に対するパリ条約の保

護は、実質的には当該商標に付加される信用に対する保護である。1 

次に登録済みの馳名商標に対する希釈化防止保護をみる。TRIPS協定の第 16条によると、

パリ条約の馳名商標に関する規定は、原則として登録商標が標示する商品または役務と類

似していない商品または役務に準用される。類似していない当該の商品または役務におい

て他者の登録商標を使用することで、当該の商品または役務と登録商標所有者の関連性を

示唆し、かつ登録商標所有者の利益がそれによって損害を受ける可能性がある、というの

が前提条件になる。これが一般的に言われる馳名商標の「希釈化防止保護」、または「多区

分保護」である。他者の馳名商標に対して区分を越えた使用を行うことは、消費者に混同

を起こさせる可能性はないが、依然として当該商標に付加される信用が損害を受ける可能

性がある。これと対応し、馳名商標の希釈化防止保護、または多区分保護の根拠は、どの

程度の区分を越えて保護するかという状況を含め、関連の商標に化体される信用によって

決定される。具体的に言えば、ある馳名商標の著名度が高ければ高いほど、また信用が多

ければ多いほど、「希釈化防止保護」の範囲または「多区分保護」の範囲も大きく広がるの

である。 

商標と信用の関係について、日本の学者の論述は非常に的確である。例えば中山信弘教

授は「標識に係る法律は商業活動において使用される標識を保護するが、本当に保護を受

けているのは標識に付加された商業的信用である。いわゆる信用とは、ある商業経営者に

対して消費者が持つ全体情報であり、それはまた経営者の財産でもある。標識に係る法律

はこれらの標識を財産として保護するものであるが、その目的は財産権を保護することだ

けではなく、競争秩序の維持することでもある」と述べている。1 小野昌延氏は、発明や実

用新案、意匠、文学・芸術作品などの創造的な成果は、専利法や実用新案法、意匠法、著

作権法によって保護され、創造が始まったときから既に自身の価値を備えていると指摘し

ている。商品商標や役務商標、商号、原産地表示または原産地名称などの「産業活動にお

ける識別標章」について、その価値は関連する製品に対する消費者の信用によって増加す

るものである。消費者の信用については、商標の使用と広告及び宣伝によってこれを獲得

するとしている。2 

 

二、商標権侵害の認定基準 

 

 中国の商標法第 51条の規定に沿って登録商標の専用権は、登録を許可された商標と使用

                                                  
1
 パリ条約が規定する「well-known marks」を「馳名商標」と翻訳するのは甚だ適切ではない。特に「馳

名」を全国的に著名であると定義すると、多かれ尐なかれ「well-known」の意味から乖離してしまう。近

年はそれをもともとの意味の通りに「周知商標」と翻訳するよう主張する者もいる。だが商標と信用の関

係からみて、それを一定の信用を備えた商標と呼ぶことができる。 
1
 中山信弘「工業所有権法（第二版増補版）」（上）、弘文堂、2000 年 4 月、第 2 頁。 

2
 小野昌延「商標法概説（第 2 版）」、有斐閣、1999 年 12 月、第 76 頁。 
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を許可された商品に限る。この規定は役務商標にも適用される。これが通常述べる商標の

専用権である。この点に関し、日本の商標法第 24条も類似した規定を設けている。この規

定に基づき、商標権の所有者はその専用権を享受し、登録を許可された商標を指定する商

品又は役務に使用する。1 

 中国や多くの国の商標法により、商標権の範囲は登録を許可された商標を許可された商

品又は役務に使用することである。そして権利侵害を規定するにあたり、中国や多くの国

の商標が、権利者は他人が同様の商標を同類の商品に使用することを禁じるだけでなく、

他人が同様又は類似する商標を同類又は類似する商品又は役務に使用することも禁じるこ

とができると規定している。例えば、中国の商標法第 52条第 1 項は、商標登録権者の許諾

なしに同一の商品又は類似の商品にその登録商標と同様又は類似する商標を使用している

場合は、権利侵害行為とみなすと規定している。日本の商標法第 37条第 1 項は、指定商品

若しくは指定役務についての登録商標に類似する商標の使用又は類似する商品若しくは役

務についての登録商標若しくはこれに類似する商標の使用を権利侵害行為と規定している。

2この問題に関して、TRIPS協定第 16条も明確な規定を設けている。この規定に基づき、登

録商標の権利者は専有権利を享有すべき。その承諾を得ていない全ての第三者が商品又は

役務と同一又は類似の商品又は役務について登録商標同一又は類似の商標を使用すること

の結果として混同を生じさせるおそれがある場合には、その使用を防止するためである。。

3 

 商標権の保護において、商標の所有者が「禁止する」範囲は「行為」の範囲を上回り、

商標が代表する商業的信用によって決定される。商標の所有者は登録を許可された商標を

許可された商品に使用する際、消費者が自己の提供する商品を認知する、又は消費者が自

己の商標に対し積極的評価を持つことを意図している。商標の継続的使用を通し、商標の

代表する商業的信用は蓄積又は増加する。これに対し、他人が許可を得ずに同様又は類似

する商標を同類又は類似する商品に使用するなら、商標の代表する商業的信用を利用する

可能性が生じる。それで商標の所有者は、自己の商標が代表する商業的信用を保護するた

め、他人が同様の商標を同類の商品に使用することを禁じるだけでなく、他人が同様の商

標を類似する商品に使用する又は類似する商標を同類又は類似する商品に使用することも

禁止できる。 

 商標の代表する商業的信用の範囲は、商標の所有者が「禁止」できる範囲を決定するだ

けでなく、商標権侵害の判定基準も決定する。具体的に言うと、許可を得ずに同様又は類

似する商標を同類又は類似する商品上に使用する行為は、当該商標の代表する商業的信用

が利用される可能性を生じ、また消費者の混同を招く可能性もある。これに対応して、商

標権侵害の判定は消費者が混同する可能性を基準としている。この基準に沿って、もし他

人が商標権者の許可を得ずに同様又は類似する商標を商品又は役務に使用し、消費者の混

                                                  
1中国商標法第 51 条、日本商標法第 24 条。 
2中国商標法第 52 条第 1 項、日本商標法第 37 条第 1 項。 
3
 Article 16, TRIPS Agreement. 
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同を招く可能性があるなら、権利侵害とみなす。消費者の混同を招く可能性がないのであ

れば権利侵害とはみなさない。あるいは、消費者が混同する可能性がある状況では他人が

商業的信用を利用する行為が発生し、消費者が混同する可能性がない状況下では他人が商

業的信用を利用する行為は発生しないと言える。 

 世界各国の商標法や関連する国際条約はすべて、商標と商業的信用の関係に基づき、商

標の代表する商業的信用の保護から出発して、「消費者が混同する可能性」を商標権侵害の

認定基準としている。例えば TRIPS協定第 16条は、登録商標の権利者は、その承諾を得て

いないすべての第三者が商業活動において当該登録商標と同一又は類似する標識を使用し

て混同を生じさせる可能性を防止する制止権利があると明確に既定している。協定はさら

に、もし同様の標識を同一の商品又は役務に使用するなら、混同の可能性がすでに発生し

たと推定すべきことを明確に規定している。1これに対応して商標保護の主旨も、商標の代

表する商業的信用を保護し、消費者が商品又は役務の出所の面で混同することを防ぐこと

である。 

 注意すべきなのは、関連する国際条約と多くの国の商標法が商標権侵害の判定基準に「混

同の可能性」という表現を用いていることである。この基準によると、商標権侵害訴訟の

際、商標の所有者は被告の無断使用が消費者の混同を招く「可能性がある」ことを証明す

るだけで、商標権侵害を表明できる。商標の所有者は、被告の使用がすでに消費者に対し

「真の意味での」混同を招いていることを証明する必要はない。もちろん、商標の所有者

が「真の意味での」混同の証拠を提出できるなら、「混同の可能性」をさらに有力に証明で

きることになる。 

 商標権侵害の判定の面で、中国の商標法は「混同」という表現を使用していない。しか

し商標法第 52条第 1 項は、商標登録権者の許諾なしに同一の商品又は類似の商品にその登

録商標と同様又は類似する商標を使用してはならないと規定している。大部分の状況で、

同一又は類似する商標を同類又は類似する商品に使用することはすべて消費者が混同する

可能性を生むと言えるだろう。これにより法院も具体的な権利侵害認定において、通常「混

同の可能性」の基準を採用している。例えば、最高人民法院が 2002年 10月に発表した「商

標民事紛争案件の法律適用に関する若干の問題の解釈」第 9 条は、被告の同一又は類似す

る標識の使用に対し、「商品の出所に対する関連公衆の誤認を招きやすい」なら、権利侵害

とみなすと規定している。2ここで述べているのは正に「混同の可能性」である。また、最

高人民法院は 2003 年 7 月の通知で、「製品の販売促進活動において他人の登録商標と同一

又は類似する文字を使用することが商標専用権侵害にあたるかの判断は、この種類の使用

行為が関連公衆の商品又は役務の出所に対する混同を容易に招くかどうか、他人の登録商

標の信用を借りて不当な利益を得ようとしているか、又は登録商標の専用権に対してその

                                                  
1
 Article 16, TRIPS Agreement. 

2
 最高人民法院「商標民事紛争案件の法律適用に関する若干の問題の解釈」第 9 条、法釈 2002 第 32 号。 
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他の損害をもたらしているかを基準として実施しなければならない」と述べている。1 

 裁判官を含む多くの人が、商標法第 52条第 1 項の規定を「混同の可能性」と解釈してい

るものの、商標法の関連条文中に「消費者が混同する可能性」という表現は無い。これで

は、一部の法院や行政機関が商標紛争案件を処理する際に、被告の商標と原告の商標が同

一か、類似しているか、被告が商標を使用した商品又は役務が、原告が商標を使用する商

品又は役務と同一又は類似しているかの判断に過度に注目してしまう。2 つの商標が同一又

は類似しているか、使用する商品又は役務が同類又は類似しているかの分析は、「混同の可

能性」を理解するのに助けとなるだろう。しかし、関連する問題の分析に対しては「混同

の可能性」という枠組みの下で、被告の商標が消費者の混同を招く恐れがあるかを説明す

るべきである。これまで長い間、一部の法院や行政機関はこの種の分析の際に「混同の可

能性」という根本的基準を無視するか、この面での認識が不十分だった。2 

 2001 年、深セン市中級人民法院が判決を下した「浙江銀興制衣」は、機械的に商標法の

規定を当てはめ、権利侵害判定を行った案件である。案件の情況に基づき、原告の米ナイ

キ社は中国で NIKEの登録商標を有しており、使用を許可された商品はスポーツ衣料である。

原告は中国を含む多くの国で NIKE商標を登録しているものの、スペインではまだ登録して

いなかった。スペインの NIKE商標所有者は CIDESPORT社で、これまでに浙江省嘉興市銀興

制衣工場に男性用のスキーウェアの OEMを委託していた。工場は生産の過程で「NIKE」商

標をスキーウェアに使用したが、輸出時に税関で差し押さえられた。このため、米ナイキ

社は訴訟を起こし、浙江銀興制衣工場が自己の商標権を侵害したと主張した。法院は審理

後、商標法第 52条第 1 項の規定により被告が権利を侵害したとの判決を下した。3この案件

において、商標法第 52条第 1 項の規定に沿った場合、被告は確かに「NIKE」商標権の所有

者の許諾を得ずに同類の商品又は類似する商品に登録商標と同様又は類似する商標を使用

しており、権利を侵害している。しかし、本案件に置いて被告が生産したスキーウェアは

OEM製品であり、スペインのみに輸出され中国では販売されておらず、消費者が混同する可

能性は存在しない。このため、当該案件の判決は中国の知的財産権学界の広範な論議を招

いた。大多数の学者は、被告が同様の商標を同類の商品に使用したとしても、関連する商

品が中国で販売されておらず消費者が混同する可能性は無いため権利侵害にはあたらない

との考えを示した。 

 現在、中国の商標法は改訂の作業中である。商標と商業的信用の関係、消費者の混同の

可能性という権利侵害基準、及び「浙江銀興制衣」案件に関する論議に基づき、大多数の

学者が商標法の改訂において、消費者が混同する可能性という権利侵害基準を明確に記載

すべきと主張している。例えば、中国社会科学院知識産権センターは 2009年 9 月、商標法

                                                  
1
 最高人民法院『TCL 集団公司が製品販売促進活動において漢都公司の登録商標に類似した「千禧龍」と

いう文字を使用したことが商標権侵害にあたるかに対する回答』、2003 民三他字第 4 号、2003 年 7 月 31

日。 
2
 本文執筆の 2010 年の時点で、この種の状況にはすでに大きな変化が起きている。 

3
 米ナイキ社が浙江省嘉興市銀興制衣工場などを商標権侵害で起訴した案件、広東省深セン市中級人民法

院、（2001）深中法知産初字第 55 号。 
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改訂の研究討論会を開催した。研究討論会の内容に関し、「中国法学網」に発表された会議

の総括は以下のように報道した。 

  会議は主に、「商標と商業的信用の関係」と「商標権侵害の認定基準」について討論し

た。前者に関し参加者は、商標権は一つの財産権であり、商標局の登録ではなく商標の実

際の使用とそれにより発生する商業的信用、すなわち消費者の商標に対する積極的な評価

に由来するとの見方を示した。このため、商標登録の役割は公告または登録だけにとどま

らない。後者に関し、商標権侵害認定の基準は消費者の「混同の可能性」であるべきで、

同一、類似又は同様、類似の容易な分析ではない。同一又は類似する商標が同様又は類似

する商品に使用されても、消費者が混同する可能性が無い限り権利侵害と認定するべきで

はない。参加者は、商標法の改訂において「混同の可能性」という権利侵害認定基準を明

確に記載すべきだと主張した。1 

 

三、具体的な商標権侵害行為 

 

 中国の商標法第 52 条は四種類の商標権侵害行為を規定しており、上に述べた同一又は類

似する商標を同類又は類似する商品に使用することがこれに含まれる。これ以外に、商標

法第 52 条は「他人の登録商標の専用権にその他の損害をもたらす」という権利侵害行為を

定めている。この「その他の条項」に基づき、商標法実施条例はさらに二種類の権利侵害

行為を定め、最高人民法院の司法解釈も三種類の権利侵害行為を定めている。2このように、

商標法及びその他の実施条例や最高人民法院の司法解釈が規定する商標権侵害行為は合計

九種類となる。以下にそれぞれを述べる。 

 （一）商標登録者の許諾を得ず、同一の商品又は類似する商品にその登録商標と同様又

は類似する商標を使用する。これにはさらに以下の四種類の情況が含まれる。同一の商品

に同様の商標を使用する。同一の商品に類似する商標を使用する。類似する商品に同一の

商標を使用する。類似する商品に類似する商標を使用する。大まかに言うと、この種の行

為はすべて消費者の商品の出所に対する混同を招く可能性がある。うち同一の商品に同一

の商標を使用する行為は、商標権侵害行為に属するだけでなく、他人の登録商標を偽造す

る行為でもあり重大な犯罪となる。 

 同一または類似する商品に他人の登録商標と同様又は類似する標識を使用する行為は、

司法の実践において比較的良く見られる権利侵害行為である。この種の権利侵害行為の認

定に対しては一般的に、「無過失の原則」が採用される。つまり、行為者が主観的に権利侵

害の意図があるかどうかに関わりなく、使用した標識と他人の登録商標が同一又は類似し

ており、消費者の商品の出所に対する混同を招く可能性があるなら、これを権利侵害と認

                                                  
1
 「鄭成思教授逝去三周年記念式典に商標法改訂研究討論会を開催」

（http://www.iolaw.org.cn/showNews.asp?id=19581）。 
2
 中国商標法第 52 条、商標法実施条例第 50 条、最高人民法院の「商標民事紛争案件審理に適用する法律

に関する若干の問題の解釈」（法釈 2002 第 32 号）第 1 条。 

http://www.iolaw.org.cn/showNews.asp?id=19581
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定し権利侵害の責任を負わなければならない。法院はもちろん損害賠償の計算において、

権利侵害者の主観的意図について適切に考慮し、過失がないか又は意図的な権利侵害でな

いかにより損害賠償金額を酌量できる。または、権利侵害行為の停止責任を負うことと権

利侵害者の主観的意図は無関係だが、損害賠償の責任を負う際には権利侵害者の主観的意

図を考慮しなければならないとも言える。 

 （二）登録商標の専用権を侵害する商品を販売する。これは販売の段階から商標権侵害

行為を防止するものである。商標権侵害商品を販売することには大まかに二種類の状況が

ある。第一に、製造者が自身で販売する、すなわち偽造品の製造販売である。第二に、製

造者以外の人が権利侵害商品を販売する状況がある。中国商標法第 56 条第 3 項に基づき、

商標権侵害商品と知らずに販売し、当該商品を合法的に取得したと証明でき且つ提供者に

ついて説明する場合は、賠償責任を負わない。 

 この規定も権利侵害の認定に対して無過失の原則を採用している。しかし、権利侵害行

為の停止責任と損害賠償責任を負う面では異なっている。規定に基づき、販売者は権利侵

害とみなされた場合速やかに権利侵害商品の販売行為を停止しなければならない。しかし、

販売者が関連商品は他人の商標権を侵害する商品と知らず、当該販売者はこれを合法的に

取得したと証明でき且つ権利侵害商品の提供者について説明できる場合は、損害賠償の責

任を負わなくてよい。損害賠償の面では、販売者の主観的意図に対して考慮していること

になる。うち、権利侵害商品の提供者について説明できるという点は、販売経路又は権利

侵害製品の製造者を追及するのに役立ち、商標権侵害行為を効果的に取締ることができる。 

 （三）他人の登録商標の標識を偽造したり勝手に製造したりする、又は他人の登録商標

の標識を偽造したり、勝手に製造したりして販売する。これは、商標標識の製造と販売の

段階で、商標権侵害行為を防止するものである。この規定による権利侵害行為は二種類あ

る。他人の登録商標の標識を偽造、勝手に製造することと、これにより製造された商標標

識を販売することである。この種類の権利侵害行為に従事する者は通常、商標標識の印刷

に従事する企業または個人事業者である。 

 登録商標者の使用する標識は通常、県級以上の工商行政管理部門が指定する企業又は個

人事業者が印刷制作する。商標権所有者又は許諾を受けた者は、この種類の企業に標識の

製造を委託できる。これ以外の者に製造を委託し、印刷企業が勝手に標識を製造すること

はすべて、法律で禁止された行為に属する。これに対応し、偽造又は勝手に製造された商

標標識を販売することも法律で禁止された行為に属する。 

 （四）商標登録者の同意を得ずにその登録商標を変更し、変更した商標の商品を市場に

投入する。これは通常、「リバースパッシングオフ」と言われる行為である。通常は、小企

業が大企業の商標を偽造するが、リバースパッシングオフの状況では、大企業が小企業の

提供する商品に自己の商標標識を付け、他人の商品を自己の商品として販売する。例えば

1998 年に発生した「楓葉の鰐魚起訴」案件はこの典型的な例である。案件によると、北京

市第一服装工場は自己の生産した服装に「楓葉」の商標を使用した。被告の同益公司はま
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ず楓葉ブランドの衣料品を購入し、楓葉商標を取除き、「卡帝楽」（鰐魚）の商標を付け、

市場において高価格で再度販売した。北京市第一中級人民法院はこれを、他人の商標権を

侵害する行為とみなした。1この種類のリバースパッシングオフを行う者が提供する商品も

明らかに偽造品であり、同じく商品者の商品の出所に対する混同を招く。 

 以上の四種の権利侵害行為は、商標法第 52条に規定されている。 

 （五）同一又は類似する商品に、他人の登録商標と同様又は類似する標識を商品名又は

商品装飾として使用し、公衆を誤導する。この種類の権利侵害行為は、商標の角度から消

費者の混同を招くものではなく、他人の商標を自己の商品の名称又はパッケージ装飾とし

て使用しているが、その目的は同じく消費者を誤導することである。1998年に発生した「仝

聚徳」はこの典型的な例である。全聚徳集団公司が販売する「全聚徳」北京ダックは著名

ブランドであり、ソフトプラスチック包装によって製品を販売している。1998 年、山東省

のある「扒鶏（鶏の蒸し煮のようなもの）」メーカーがソフトプラスチック包装の「扒鶏」

を販売し、そのパッケージに「仝聚徳」の文字をタグとして使用し、商標者の混同を招い

た。一部の消費者はこれにより、全聚徳が扒鶏を販売するようになったと誤解するに至っ

た。その後、北京市と山東省の工商行政管理部門が調査を実施し、関連メーカーを処罰し

た。 

 （六）他人の登録商標の専用権を侵害する行為のために、保管、輸送、郵送、隠匿など

の便宜を故意に提供する。これは第三者の角度から商標権侵害を抑制するものである。第

一人者は登録商標の所有者、第二人者は権利の直接侵害者、第三者が他人の権利侵害行為

のために便利な条件を提供する者である。この種類の状況下で、第三者は直接権利侵害に

関わる訳ではないが、客観的に見て第三者の行為が第二人者の権利侵害の実現を助けてい

る。それで、第三者に第二人者の権利侵害行為のために責任を負わせる、又は商標所有者

が第三者の責任を追及するのを許すことで、多くの状況で効果的に権利侵害の発生を抑制

できる。 

 もちろん、第三者の責任追及については二つの問題を注意しなければならない。第一に、

商標権を直接侵害する状況が発生した場合のみ、第三者の責任追及についても問題が発生

する。もし商標権を直接侵害する行為が発生していないなら、第三者の責任追及問題も存

在しない。第二に、第三者の権利侵害責任追及には、「過失責任」の原則を採用しなければ

ならない。つまり、第三者に主観的な過失が存在する状況の場合にのみ権利侵害責任を負

う。あるいは中国商標法の述べるように、他人の権利侵害に便利な状況を「故意に」提供

する場合にのみ、権利侵害責任を負う。そうでなければ、保管、輸送、郵送などの企業は

正常な商業活動を営めなくなってしまう。 

 以上の二種類の商標権侵害行為は、商標法実施条例第 50条に規定されている。 

 （七）他人の登録商標と同様又は類似する文字を、企業の商号として同類又は類似する

商品に目立たせるように使用し、関連する公衆を容易に誤導する。これは、企業名称の登

                                                  
1
 北京市第一中級人民法院民事判決書、1998 中級知初字 566 号。 
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記の角度から他人の商標を自己の企業の商号として使用し、これにより消費者の混同の可

能性を招くものである。 

 （八）他人が登録した馳名商標又はその主要な部分を複製、模倣、翻訳し、異なる又は

類似しない商品に商標として使用して公衆を誤導し、当該馳名商標の登録者の利益に損害

をもたらす可能性が生じる。これは馳名商標の保護に関する特別な規定である。 

 （九）他人の登録商標と同一又は類似する文字をドメインとして登録し、当該ドメイン

を通して商品取引に関する電子ビジネスを行って関連公衆の誤認を容易に招く。これは、

インターネットの発展により出現した商標権侵害行為である。本来、インターネットのド

メインはコンピュータシステムと人が記憶しやすい文字の羅列で、人々が速やかに関連ウ

ェブサイトの情報を得られるようにするものだった。しかしドメイン登録の過程で、一部

の人が他人の商標又は他人の商標に類似した文字を自己のドメインとして登録し、関連す

る商業活動に従事することで、消費者の商品の出所に対する混同を招くようになった。こ

の種の権利侵害行為を抑制するため、最高人民法院の司法解釈は、この行為が商標法第 52

条の規定する他人の登録商標の専用権に対してその他の損害を招く行為に属するとした。 

 以上の三種類の権利侵害行為は、最高人民法院の「商標民事紛争案件審理に適用する法

律に関する若干の問題の解釈」第 1 条に規定されている。 

 法律法規と司法解釈において、各種の商標権侵害行為をできる限り列挙するのは中国の

独特なやり方である。法院と行政機関が各種の商標権侵害行為を確実に理解し、抑制させ

ることを目的としている、しかし、この種類の権利侵害行為を理解し把握する前に、一つ

の基本的な前提条件に注意しなければならない。すなわち、商標権侵害の基準は消費者が

混同する可能性であるという点である。商標の法律法規や司法解釈が列挙する様々な権利

侵害行為は、「混同の可能性」の具体的な事例に過ぎないと言える。これにより、ある行為

が表面的には上述の事例に属するように見えても、「混同の可能性」がないなら、商標権侵

害にはあたらない。同様に、ある行為が上述の具体的事例に属していないとしても、消費

者の混同を招く可能性があるなら、権利侵害とみなされる可能性がある。 

 

四、商標権侵害における幾つかの特殊な問題 

 

 商標権侵害に関わる場合、商標、商業的信用や商標権侵害の認定基準、具体的な商標権

侵害行為以外にも幾つかの問題について簡単に説明すべきと考える。 

 

 （一）消費者の混同についての定義 

 伝統的な商標法の理論によると、混同とは商品又は役務の出所における混同に限られる。

あるいは、商標所有者がある種類の商品又は役務を提供し、権利侵害者が同様又は類似す

る標識を使用することで、消費者が関連する商品又は役務が商標所有者によるものと誤認

してしまうことを言う。しかし、現代の商標法の理論によると、混同は商品又は役務の出
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所に対する混同だけでなく、商品又は役務における関連や認可における混同も含む。ある

いは、多くの商標所有者はある種類の商品又は役務を直接提供してはおらず、商標権許諾

の方法又は親会社所属の形を通して、自己とある種類の商品又は役務の関連を表明したり

ある種の商品又は役務を認可したりしていると言える。例えば、商標権許諾の状況は、許

諾を受けた者が関連する商品又は役務を提供する。さらに、所属関係においては親会社で

はなく子会社が関連する商品又は役務を提供する。これ以外に、商標所有者は自己の身分

により他人が提供するある種の商品又は役務に協賛し、自己の商標と当該商品又は役務の

関連を表明することもある。こうした許諾、所属、協賛などの状況下で、商標所有者は関

連する商品又は役務を直接提供していないものの、関連又は認可の方法を通し、自己の商

標と関連する商品又は役務との関係を表明したと言える。 

 伝統的な商標法の理論によると、混同は購入者が商品又は役務の出所について混同する

ことである。しかし、現代の商標法の理論によると、商標権保護の目的は「購入者」が商

品又は役務の出所について混同するのを防止するだけでなく、さらに広範な「消費者大衆」

又は「社会公衆」が商品又は役務の出所について混同するのを防ぐことである。例えば、

多くの消費者はある種類の商品を購入する意思はないものの、権利侵害者の行為によって

商品の出所についてある種類の間違った情報を得てしまう可能性がある。また、他人の商

標権を侵害する公告を発表した状況では、広く社会公衆が誤導される。事実、中国の商標

法、実施条例、司法解釈が混同について提起する場合、「公衆を誤導する」、「公衆が誤認し

やすい」といった表現をよく用いているのはこうした考えを反映している。1 

 商品又は役務の出所についての混同において、「逆混同」についても説明しなければなら

ない。大多数の商標権侵害行為が招くのはすべて「直接混同」、すなわち後願の商標所有者

が消費者に自己の商品又は役務の出所が先行する商標所有者による、又は先行する商標所

有者が自己の商品又は役務を製造又は許諾したという一種の虚偽のイメージを抱かせるも

のである。この種類の権利侵害において、後願の商標所有者は先行する商標所有者の商業

的信用を利用している。しかし、ある特定の状況においては、先行する商標所有者が市場

において弱い地位にあり後願の商標所有者が市場において強い地位にある又は非常に有名

であるため、「逆混同（Reverse Confusion）」の現象が起こりうる。こうした状況下で、後

願の商標所有者は先行する商標所有者が提供する商品又は役務が後願の商標所有者による

ものだという間違ったイメージを抱かせてしまう。この種類の「逆混同」は、消費者を混

同させるだけでなく、先行する商標所有者の信用を著しく損ない市場から排斥される事態

に至りかねない。この点に関し、米国の 1987年のある判決は以下のように説明している。 

 「逆混同の権利侵害の主張は、通常の出所の混同又は許諾の混同についての権利侵害の

                                                  
1
 例えば商標法第 13 条第 2 項は、「異なる又は類似しない商品に登録出願する商標が、他人がすでに中国

で登録した馳名商標を複製、模倣又は翻訳したもので、公衆を誤導し、馳名商標登録者の利益に損害をも

たらす可能性がある場合、登録を認めずその使用を禁止する。」と規定している。最高人民法院「商標民事

紛争案件審理に適用する法律に関する若干の問題の解釈」第 9 条は、被告の同一又は類似した標識の使用

が「関連公衆の商品の出所に対する誤認を容易に招く」場合、権利侵害にあたると規定している。 
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主張と異なる。後者の商標者は前者の商標者の商業的信用から利益を得ようとはしておら

ず、類似した商標により市場に対して飽和爆撃を行い、先行する商標者を埋没させること

である。公衆は、先行する商標者の製品が後願の商標者によるもの、又は先行する商標者

がある程度後願の商標者と関係があると考えるようになる。結果として、先行する商標者

はその商標の価値、すなわちその商標の製品の身分、企業の身分、商標の自己の商業的信

用に対する制御、及び商標が新しい市場に入る能力を喪失することになる。」1 

 近年、中国でもすでに「逆混同」の判例が発生している。例えば、広東のある塗料企業

は「美得麗」と「永得麗」の商標を登録し、有名企業の「立邦塗料有限公司」は登録商標

者の反対を顧みず、生産した塗料製品に「美得麗」と「永得麗」の文字を使用して逆混同

を形成した。2当然ながら、「逆混同」を効果的に抑制することは、中小企業の商標及びその

体現する商業的信用を保護するのに役立つ。 

 （二）馳名商標の保護 

 馳名商標の保護は、パリ条約と TRIPS協定に見られる。パリ条約第 6 条 2 が同盟国に未

登録の馳名商標を保護するよう要求しているのは主に、混同防止の角度から考慮したもの

である。例えば、同一又は類似する商品に登録した商標が、他人の未登録の馳名商標と同

一又は類似する（他人の馳名商標を複製、模倣又は翻訳したものを含む）場合、消費者の

混同を招く可能性があり、商標主管機関は登録の取消又は抹消を実施できる。他人の馳名

商標を冒認出願した場合、登録日から 5 年以内に馳名商標の所有者は当該登録の抹消を要

求できる。悪意のある登録については、5 年の期間制限を受けない。さらに、消費者の混同

を防ぐため、馳名商標所有者は他人が同一又は類似する標識を使用することを禁止できる。

このように、ある同盟国においてまだ登録されていない馳名商標に対し、パリ条約は馳名

商標所有者の 2 項目の権利を付与しており、これは消費者の混同防止を前提として、他人

の冒認出願と他人の使用を禁止するものである。 

 TRIPS協定はまた、混同防止を基礎とし、登録済みの馳名商標に対し希釈化防止の保護を

提供している。具体的に言うと、馳名商標の所有者は、他人が同類又は類似する商品にそ

の商標と同一又は類似する商標を登録又は使用することを禁止できるだけでなく、他人が

類似しない商品にその商標と同一又は類似する商標を登録又は使用することを禁止できる。

なぜなら、類似しない商品に同一又は類似する商標を登録又は使用することは、馳名商標

が商品の出所について示す能力を希釈化させ、馳名商標に損害をもたらすからである。こ

のほか、TRIPS協定はさらに馳名商標の保護を役務商標に拡大し、馳名商標を認定する原則

的基準も提起している。このように、混同理論の保護にせよ希釈化理論の保護にせよ、ど

ちらも商品の商標だけでなく役務商標にも適用される。 

 2001年に改訂された中国の商標法第 13 条は馳名商標の保護について規定した。第 13 条

                                                  
1
 Ameritech, Inc. v. American Information Technologies Corp., 1 USPQ2d 1861 (6

th
 Cir. 1987 

2
 南通市中級人民法院民事判決書（2005 通中民三初字第 0007 号）を参照。しかし、江蘇省高級人民法院

は 2006 年 12 月 7 日、一審の判決を覆し、美得麗と永得麗は日本ペイントの著名な商品名称であり、広東

の塗料企業が他人の商標を冒認出願したとみなした。「北京晩報」2007 年 3 月 10 日号を参照。 
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第 1 項は、「同一又は類似の商品について出願した商標が、中国で登録されていない他人の

馳名商標を複製、模倣又は翻訳したものであって、かつ同馳名商標と容易に混同を生じさ

せる場合には、その登録とその使用を禁止する。」と規定している。中国の商標法第 4 条第

3 項の規定により、本法の商品に関する商標の規定は役務商標にも適用される。このように、

中国の商標法はまだ登録していない馳名商標に対して、登録禁止と使用禁止を含む混同防

止の保護を提供している。このほか商標法第 41 条は、「登録された商標が本法第十三条の

規定に違反している場合、商標の登録日から 5 年以内に、馳名商標所有者はその登録商標

の取消を請求することができる。ただし、悪意による登録に対しては馳名商標の所有者は 5 

年の期間制限を受けない。」と規定している。このように、未登録の馳名商標に対する保護

提供の面で中国の商標法は、すでにパリ条約と TRIPS 協定の要求を満たしている。 

 登録済みの馳名商標の希釈化防止に関して、中国の商標法第 13 条第 2 項は、「異なる又

は非類似の商品について出願した商標が、中国で登録されている他人の馳名商標を複製、

模倣又は翻訳したものであって、かつ公衆を誤認させ、同馳名商標権者の利益に損害を与

え得る場合には、その登録とその使用を禁止する。」と規定している。一般にこの条項は登

録済みの馳名商標に対し希釈化防止を提供しているとみなされている。しかし、この規定

と TRIPS 協定の希釈化防止の要求にはある程度の差が存在する。 

 TRIPS 協定第 16 条第 3 項は、「1967 年のパリ条約第 6 条の 2 の規定は，登録された商標

に係る商品又はサービスと類似していない商品又はサービスについて適用する。ただし，

当該類似していない商品又はサービスについての当該登録された商標の使用が，当該類似

していない商品又はサービスと当該登録された商標の権利者との間の関連性を示唆し，か

つ，当該権利者の利益が当該使用により害されるおそれがある場合に限る。」と規定してい

る。この規定により、登録済みの馳名商標を異なる製品又は役務に使用する際、当該商品

又は役務が登録商標所有者との関係を暗示し、馳名商標所有者の利益を損なう可能性があ

る場合は、これを停止しなければならない。しかし、中国の商標法第 13 条第 2 項の規定は、

異なる又は非類似の商品または役務について出願、使用する商標が、他人の登録済みの馳

名商標であり、且つ「公衆を誤導」し、馳名商標登録者の利益を損なう恐れがある場合、

これを登録せず使用を禁止するとしている。このように、中国の商標法は「公衆を誤導」

すると規定したことで、その範囲は TRIPS 協定の規定より狭くなっている。中国の商標法

は、TRIPS 協定の希釈化防止要求を部分的に反映したと言えるだろう。 

 しかし、この種類の状況は最高人民法院が 2009 年 4 月に公布した「馳名商標の保護に関

わる民事紛争案件の審理における法律適用についての若干の問題の解釈」の中で大きく変

化した。第 9 条第 2 項により、『関連する公衆が被告の商標と馳名商標にはかなりの関係性

があると考え、馳名商標の顕著性が減尐し、馳名商標の市場における信用を損なう、また

は馳名商標の市場における信用を不当に利用する場合は、商標法第 13 条第 2 項の規定する

「公衆を誤導し、当該馳名商標登録者の利益に損害をもたらす」状況に属する。』1こうして、

                                                  
1
 最高人民法院の「馳名商標の保護に関わる民事紛争案件の審理における法律適用についての若干の問題
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TRIPS 協定第 16 条第 3 項の馳名商標の希釈化防止についての要求は、最高人民法院のこの

司法解釈の中で完全に反映された。中国の商標法は現在改訂中で、司法解釈の上述の規定

は恐らく商標法の条文に含められるだろう。 

 （三）未使用の登録商標と損害賠償 

 中国において商標主管機関は通常、「商標登録」を商標権の授与とみなす。これに対応し、

商標所有者は登録承認後に商標専用権を取得することになる。この権利により、商標所有

者は当該登録商標を、使用を許可された商品又は役務に使用できることになる。同時に、

登録商標所有者は他人が同一又は類似する商標を同類又は類似する商品に使用することを

禁止する、及びその他の権利侵害行為を制止することができるようになる。例えば、商標

法第 52 条、実施条例第 50 条と司法解釈第 1 条がその他の八種類の権利侵害行為を規定し

ている。 

 商標法第 53条の規定に基づき、工商行政管理部門は権利侵害の認定後、速やかに権利侵

害行為を停止するよう命令できる。損害賠償の金額については、工商行政管理部門が当事

者の請求に応じて調停を実施できる。調停が成立しない場合、当事者は人民法院に起訴で

きる。1法院は権利侵害の認定後、権利侵害者に当該行為を停止するよう命令し、損害賠償

の判決を下すことができる。商標法第 56条に基づき、損害賠償の金額には三種類の選択が

できる。第一に、権利侵害者が権利侵害期間に権利侵害によって獲得した利益、第二に、

権利者が権利侵害によって被った損失、第三に、50万元以下の法定賠償金である。2 

 実際の案例から見て、関連する登録商標が使用中で登録商標所有者に商標専用権を与え

ている場合は、他人の権利侵害行為すべてを制止し、権利侵害の認定後に被告に対して権

利侵害行為の停止を命じ、必要な損害賠償を命じることはいずれも問題がない。関連する

登録商標が未使用で、登録の原則を強調する体系下で、登録商標所有者が専用権を取得す

ることができるとみなされる場合にも、他人の権利侵害行為を制止し、被告に対し権利侵

害の停止を命じる救済措置を講じることは大きな問題とはならない。しかし、未使用の登

録商標所有者に巨額の損害賠償を与えることは問題となるだろう。特に商標法第 56条の規

定により、損害賠償の金額は権利侵害者が権利侵害行為により獲得した利益により計算さ

れる。これは、未使用の登録商標所有者に対して損害賠償を要求できる有力な根拠となっ

てしまうようである。 

 関連する司法判決において確かにこのような判例が発生したことがある。例えば、2000

年に判決が下った「千禧龍」案件において、原告の徐州漢都実業発展有限公司は、カメラ

に「千禧龍」の商標を登録したがいかなるカメラも生産したことがなかった。被告のオリ

ンパスは自己の生産したカメラに「千禧龍」の文字を使用した。原告は提起した権利侵害

訴訟において、被告の販売額に基づいて 400万元の損害賠償を請求した。法院は最終的に、

                                                                                                                                                  
の解釈」、法釈 2009 第 3 号、2009 年 5 月 1 日より施行。 
1
 中国商標法第 53 条。 

2
 中国商標法第 56 条。 
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関連する損失は確定しがたいとして 25万元の損害賠償を命じる判決を下した。1また、2003

年のある判決においては、原告は飲料に「紅河」の商標を登録したが使用したことはなか

った。原告が権利侵害訴訟を提起した後、法院は被告が原告の登録商標を侵害したとして

原告の経済損失 50万元を賠償するよう命じた。2 

 商標と商業的信用の関係から見て、使用を許可された商品に登録商標を使用したことが

ない場合、商業的信用は発生しない。この場合、被告が関連する商品に当該登録商標と同

一又は類似する商標を使用したとしても、消費者が混同する可能性は発生せず、原告に対

していかなる損害をもたらすこともない。これに対し、被告に 25 万元又は 50 万元の賠償

を科すことは公平性を欠いている。しかし別の面として、尐なくとも現在の認識状況にお

いて商標登録は登録商標所有者がある程度の保護を受けるべきことを表明している。例え

ば、他人が関連する商品又は役務に自己の登録商標を使用することを禁止することがある。

この点からみて、上述の「千禧龍」や「紅河」の案件については、法院が権利侵害を認定

した場合に被告が関連商標の使用を停止するよう判決を下すことができる。なぜなら、原

告はすでに関連商標の登録を承認されており、ある程度の保護を受けるべきだからである。

しかし、法院は損害賠償金を科すべきではない。なぜなら、原告の商標にはいかなる商業

的信用もなく、被告の使用によって原告の登録商標に実質の損害をもたらしてはいないか

らである。 

 近年、中国の法院がこの問題を扱う方法について、正にこの認識と考え方に沿って大き

な変化が見られている。例えば、北京市高級人民法院が 2006年に発表した「商標民事紛争

案件の審理に関する若干の問題の解答」は、未使用の登録商標権侵害に損害賠償を科すべ

きかの問題について以下のような回答を示した。「権利侵害は成立しているものの、権利者

はこれを使用しておらず他人がその登録商標を使用する許諾も与えていない場合、権利者

の登録商標の未使用期間、権利者が権利侵害行為を制止するための適正な支出、権利侵害

行為の性質、状況、範囲及び権利侵害商品の種類などの要素に基づき、損害賠償金額を酌

量し確定できる。」3また、2009 年 4 月に最高人民法院が判決を下した別の「紅河」商標案

件はこの種類の変化を反映した。案件によると、原告はビール飲料などの商品に「紅河」

商標を登録したが実際に使用したことはなかった。被告の雲南紅河公司は生産したビール

に「紅河」の文字を使用した。原告が提出した権利侵害訴訟において佛山市中級人民法院

はこれを権利侵害と認め、被告に対し原告に 100 万元の損害賠償を支払うよう命じた。広

東省高級人民法院も一審を支持した。しかし、最高人民法院は 2008年にこの案件を再度審

理し、一審と二審の判決を覆して以下のような判決を下した。 

                                                  
1
 徐州漢都実業発展有限公司と（日本）オリンパス光学工業株式会社の商標専用権侵害紛争案件、北京市

高級人民法院民事判決書（2000）高知初字第 37 号。 
2
 済南紅河飲料製剤経営部と雲南紅河光明股フェン有限公司商標権侵害紛争案件、山東省済南市中級人民

法院（2003）済知初字第 45 号民事判決書。 
3
 北京市高級人民法院「商標民事紛争案件の審理に関する若干の問題の解答」第 30 条、京高法発 2006 第

68 号。 
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 「被申立人（原告）は「紅河」登録商標を実際に使用していることを証明する証拠を提

出せず、その権利侵害行為によって実際に損害を被ったことも証明していない。さらに、

被申立人は一審の際に訴訟請求中の弁護士代理費用の主張を明確に放棄し、その訴訟請求

中の証拠調査費用に対する関連支出の領収書を提供できていない。しかし被申立人は権利

侵害行為を制止するために客観的に見てある程度の損失を被っており、本院は本案件の状

況を総合的に考慮して、再審申立人（被告）が被申立人に支払うべき損害賠償金を 2 万元

とする。」1
 

 このように、最高人民法院は「紅河」登録商標が未使用で登録商標所有者が実際の損失

を被っていない点を考慮し、一審と二審の判決を覆して原告に損害賠償を科さないとした。

明らかに、上述の商標と商業的信用に関する論理や商標権侵害の認定基準が消費者の混同

の可能性である点から見て、最高人民法院の判決や北京市高級人民法院の関連解答は、商

標保護の主旨にさらに適合している。さらに深い面から見て、商標法が保護するのは登録

商標だけでなく、正常な市場競争関係に波及している。もし、商標登録を財産権の獲得と

単純にみなし、同一、類似と同様、類似の角度から単純に原告の商標と被告の商標を比較

して権利侵害を認定し、さらには巨額の損害賠償を科すなら、誠実で信用できる市場競争

の秩序を破壊する可能性がある。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                  
1
 雲南城投置業有限公司（旧雲南紅河公司）と山東泰和世紀投資公司の登録商標紛争案件、最高人民法院

2009 年 4 月 8 日、（2008）民提字第 52 号。 
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