立体、色、及び音の商標審査基準

２００４年６月１０日　制定発布　　２００４年７月１日　施行

1.　前言

商業活動が多元的に発展し、宣伝販売メディア及び公告デザインが日進月歩の現在、伝統的な商標表現の形態はすでに実際の取引市場の需要を満たせなくなっており、当事者の権益を保護し、不公平競争の事態が発生するのを避けるため、2003年11月28日施行の商標法は、立体、単一の色、及び音の商標を増訂した。立体、色、及び音の商標等、これら特殊な形態の商標が、一般の伝統的な商標と異なるところは、通常一般消費者がそれを商品・役務の出どころを区別する標識と見なさず、それを商品そのもの、商品に実用的功能や装飾性を提供する形状または図案と見なすところにあり、実務審査上非常に重要な一部分となっている。これら特殊形態の商標の識別性の判断については、消費者の認知、商品の特性及び関連消費市場使用の状況等の要素を考慮しなければならない。というのも消費者の認知によって、それが商品・役務の出どころを区別する標識となって初めて、識別性を有することになるからである。

また商標法第17条第2項の規定は、「商標は視覚的に感知できる図案によってこれを表示しなければならない」としている。「視覚的に感知できる図案によってこれを表示」という基準に合わせ、はっきりとした、明確な、容易に理解されるような、及び客観的な方式によってその保護を求めようとする対象を表し、公告して周知させることができるように、立体、色、及び音の商標は図と文字によって表されなければならない。

このほか、立体形状が登録を得ることができるとすれば、非功能性の要求にも関わり、それによって、技術性及び功能性を有する創作が、例えば特許が満期となった後、商標法の保護を得ることによって永久に保護され、新しい技術の創造及び市場の公平競争秩序に影響することを防止する。

以下、立体、色、及び音の商標についてその審査基準を分別する。

2.　立体商標

　以下、まず立体商標の意義及び可能な出願態様を紹介し、それから立体商標の識別性及び非効能性の判断基準、そして最後に立体商標と意匠権及び著作権競合の関係について説明する。

2.1　意義

　商標法第5条第1項の規定によると、立体形状は商標の要素として登録を出願できる。立体商標は、およそ三次元の縦、横、高さによって形成される立体形状を有し、それに関わる消費者にそれをもって異なる商品・役務の出どころを区別させられるような商標を指す。立体商標が登録を受けようとするときは、識別性、非効能性、及びその他一般的な商標登録要件に符合している必要がある。

2.2　立体商標の申請

2.2.1　商標法施行細則第11条第1項は、「立体商標の登録を出願するときは、明細書において声明し、立体形状図形によって表示し関連説明をしなければならない。」と規定しており、立体商標を出願するときは、明細書においてそれが立体商標であることを説明しなければならず、次に商標の表示に関しては、立体形状の図形によって標示するほか、文字によってその立体形状の描写を助けなければならないということである。

　立体商標の出願に関して、出願人が本局ホームページの提供する立体商標登録願書によって出願を提出するときは、すでにその登録を出願しようとするものが立体商標であることを声明したものと考えなければならない。一般の商標登録願書によって出願を提出し、その願書中において、その登録を出願しようとするものが立体商標であることを声明せず、その添付する立体形状図示及びその他客観的な事証、例えば立体図や関連説明などで、それが立体商標を出願するものであるが、出願書式を誤用したものであると推測できるときは、出願人に通知して釈明と出願書式の補正を行わせなければならない。

　

　立体形状を明確に表現し、商標の適切な審査という需要を満たすために、出願人は同時に5枚以下の異なる角度で同比例の投影図または見本を添付することができる。商標専門機関が必要と認めるときは、出願人に通知して添付させることができる(商標法施行細則第11条第2項規定参照)。出願時、商標図案欄に主要な立体形状図のみ添付し、その後その他の角度の投影図を補充したとき、補充したその他の角度の投影図がもともと添付していた主要立体形状図に含まれるときは、もとの図案の補充にあたり、出願日には影響しない。これに反して、その後付したその他の角度の正面図が、もともと添付した主要立体形状図と同一の商標を標示していないときは、変更にあたり、商標法第20条第2項の規定により、「商標及びその指定使用の商品または役務は出願後は変更することができない」。

　

　商標法施行細則の規定によると、出願人が写真の立体商標図案を添付することは認められておらず、おおかたスキャンしたものや保存ファイル及び商標公報の印刷上でははっきりせず、写真の紙は貼りにくくはがれやすいため、写真によって立体商標図案を表しても受け付けられず、審査員は期限を限って出願人に補正を通知する。

2.2.2　立体商標の描写

　立体商標の出願は、はっきりした商標の描写がなければ、出願人が主張する範囲、商標の識別性を判断し、商標資料庫中において、何らかの衝突する登録商標が存在するかどうかを探すときに、さまざまな困難を生ずる可能性がある。特に特許出願の立体商標については、さらに文字、図形、記号、または色も含んでいるときには、さらにはっきりと明確に描写する必要がある。よって、商標の描写は、商標出願の適切な性質の判断を助けるという点で、一つの非常に重要な役割を果たしており、審査員が商標の描写内容が保護を求めようとする立体商標を明確に描写するに足りないと考えるときは、出願人に補正を求めることができる。

　立体図画がすでにはっきりと明確に描かれ、その特徴も明らかであるときは、「商標図案描写」欄に、「願書中の立体図に示す通り、本件は球形香水瓶の形状をした立体商標である」などの簡単な描写をすることができる。これに反して、「願書中の立体図に示す通り、本商標は香水またはコロンのビン及びふたの外形によって構成され、ビン本体及びふたにはいずれも立体の『V』字型設計を有する」のように詳細に描写しなければならない。

　また、商標法施行細則第11条第3項は「前2項の立体形状に権利を主張しない部分が含まれるときは、実線を使用して権利を主張する部分を描き、別途点線によって権利を主張しない部分を表示し、専用しない旨を声明しなければならない。」と規定しているため、立体商標を出願するとき、専用を請求する範囲、または専用しない範囲に関しても、文字で明確に描写しなければならない。例えば、立体商標願書の商標図案描写欄中において「本件商標は願書が附する立体図に示す通り、雄鶏の立体形状を自動車の屋根部分において使用することによって構成され、そのうち自動車の形状部分は点線によって描く」と明示し、かつ不専用を声明する欄においてその点線部分が不専用であることを声明しなければならない。立体形状に権利を主張しない部分が含まれ、点線で表示すべきであるのに実線で表示しているときは、その瑕疵は補正することができ、出願日には影響しない。

　

　さらに、商標描写の内容は商標広告において公告され、商標登録証上に注記が加えられるため、出願時に記入しなければならず、記入していないときは、審査員は期限を限って出願人に補正を通知する。このほか、商標描写の内容と添付の立体図は相互に一致していなければならず、それぞれ互いに参照しあえなければならない。商標描写内容と添付の立体図が一致しない場合は、添付の立体図を基準としなければならず、必要時には出願人に通知して期限を限って補正させることができる。また出願人は、商標の描写する内容の修正を請求し、添付する立体図と一致させることができる。商標描写内容の修正は、出願日には影響しない。

2.3　出願態様

　立体商標の可能な出願態様は次の通り。　

　(1)商標そのものの形状

　(2)商品包装容器の形状

　(3)立体形状標識(商品または商品包装容器以外の立体形状)

　(4)役務を提供する場所の装飾設計

　(5)文字、図形、記号、または色と立体形状の連合形

2.4　立体商標識別性の判断

　立体形状の登録出願は、平面図案の登録出願と同様、識別性を有してはじめて登録を受けることができる。しかし平面図案と比較して、立体形状が識別性を得ようとすることは比較的容易ではなく、特に立体形状が商品そのものの形状または商品包装容器の形状であるときは、商品そのものの形状または商品包装容器の形状は商品と密接不可分であり、消費者の認知によって、通常それを商品に実用性または装飾効能を提供する形状と見なすもので、商品の出どころを区別する標識ではないため、立体形状の識別性を証明する証拠の要求は、自ずから平面図案と比べて厳格になる。消費者の認知を考慮する以外に、商品の特性についても考えなければならない。もし商品の特性によって、その多様化した設計がもともと普通の状態にあたるとすれば、例えば人形商品、照明器具商品、衣服商品等、消費者は通常それを総力的な図案または造型と見なし、出どころを区別する標識とはしない。日常用品の消費者の一般的傾向としては、製品上の標識に注意力を集中し、製品そのものの形状にではないため、日常用品の消費者は一般的に日常用品そのものの形状を、出どころを区別する標識とは見なさない。また商品の特性は消費者がその商品の商標を選択する注意の程度に影響する。一般的に、例えばハイテクノロジー製品や医薬製品など、それが高価で、専門的で、耐久財の商品であればあるほど、消費者の注意の程度は高くなるため、これらの製品の立体形状に対する注意の程度も相対的に高くなり、それが出どころを区別する標示となる可能性も比較的大きくなる。これに反して、例えばせっけん等の商品のように、価格が安いもの、日常用品、または非耐久財の商品に対しては、消費者の注意の程度は比較的低くなり、それらの商品の立体形状が非常に独特で、注目を引き、消費者に容易に頭の中に印象を留めさせるもの、それによって、商品・役務の出どころを区別する標識であると認識させるものでない限り、出どころを区別する標示となるのは容易ではない。さらに、関連消費市場での使用の状況も重要な考慮要素である。もしその立体形状が、関連業者が通常採用するものであれば、その立体形状は出どころを区別する効能を具えず、識別性を有しない。また上述のように、ある種の業種では、多様化した設計がもともと普通の状態にあたるとすれば、その設計を消費者は装飾図案と見なし、出どころを区別する標識ではないとするため、これもまた識別性を有しない。

　以下、立体形状が可能な太陽から立体形状識別性の判断を説明する。

2.4.1　商品そのものの形状

(1)商品形状が、関連商品市場における普通の形状で、特殊性がないときは、その商品形状と商品は不可分性を具え、それは商品の本質であり、商品そのものの概念と分離することは難しく、一般的にそれが商品の出どころを区別する作用を具えるとは考えられないため、商標の先天的な識別性を有さず、商標法第23条第1項第1号の規定に違反するところがある。さらに、往々にして商品形状そのものを表現しているのみであって、同時に第23条第1項第2号の規定にも違反する。ただし出願人が相当の証拠を提供できるとき、例えば消費者がその商品の形状が商品の出どころを表彰すると認識しているかどうかの消費者調査報告、広告支出、その商品の形状の特色が商品の出どころを弁別できることを強調した広告(例えばその商品の形状等広告文字や宣伝文句を見分ける)、商品形状使用期間の長さと独占性及び販売状況等、相当な証拠を提供し、その商品形状をすでに出願人が使用し、かつ取引上すでに出願人の商品を表彰する標識となっていて、それによって他人の商品と区別できる場合は、例外的に後天的識別性を得たことで、商標法第23条第4項の規定により、その登録を許可することができる。

(2)商品形状が、もし関連消費市場で通常採用される形状でない場合は、反対に、その形状がかなり特殊で人に与える印象が強く、消費者の頭に容易に印象を留め、記憶に残り、それによって認知させ、観念上その形状と商品を区分することができ、それを商品の出どころを弁別する標識と見なし、単なる一種の装飾的な形状設計ではなく、商標が商品の出どころを標示する効能を具えているため、商標の先天的な識別性がある。しかし注意しなければならないのは、特殊な外形が消費者に与える印象が、その美観によって消費者の購買欲を引き起こすものであって、商品の出どころを区別する効能がないときは、依然として識別性を具えないということである。この他、上述のように、ある業種においては、他多様化した商品形状設計はもともと普通の状態にあたるとすれば、例えば商品分類第28類のおもちゃ商品、第11類の照明器具商品などは、消費者一般がその商品形状設計を一種の装飾と見なすため、その商品形状設計が関連消費市場で通常採用される形状ではないにもかかわらず、消費者が比較的それをただのある種の装飾的な設計形状と見なしやすいため、商品の出どころを識別する標識ではなく、ゆえに識別性を生むことは比較的容易ではない。

2.4.2　商品包装容器の形状

　商品包装容器の形状は商品と密接不可分であるため、商品そのものの作り出す識別性の考慮と判断は、同様に商品包装容器の形状にも適用されうる。また、商標法第23条第1項第2号規定の「商品の形状」は、「商品包装容器の形状」を含むと解すべきであり、つまり商標が関連消費市場が通常採用する商品包装容器の形状によってのみ構成されるとすれば、識別性を具えず、かつ商品包装容器の表示に属するのみであり、商標の出どころを弁別する標識とすることはできないため、商標法第23条第1項第1号及び第2号の規定により、登録することはできない。

2.4.3　立体形状標識(商品または商品包装容器以外の立体形状)

　これは商品や商品包装容器以外と無関係な立体形状設計を指し、その識別性の判断基準は平面商標と同様、消費者に商品・役務の出どころを弁別させることができさえすれば、すなわち識別性があることになる。

2.4.4　役務を提供する場所の装飾設計

　役務を提供する場所の装飾設計は、営業の包装であり、その識別性の判断基準は商品包装容器の形状と同じである。また、商標法第23条第1項第2号にいわゆる「役務の形状」とは、営業の包装を指すものと考えられるため、単純に普通よく見かける装飾設計をもって登録を出願しても、識別性を具えないだけでなく、役務を提供する場所の装飾設計形状の表示にもあたるため、商標法第23条第1項第1号及び第2号の規定により、その登録を許可しない。

2.4.5　文字、図形、記号、または色と立体形状の連合形

　商品またはその包装容器の形状は、市場の取引習慣によって、ほとんどが文字、図形、及び色を結びつけて一つの外観全体を構成し、消費者の目を通した印象を単一の視覚効果の印象とするものであるため、識別性の判断は、文字、図形、及び/または色と立体形状の連合形が呈する外観全体によって判断しなければならず、そこで商品またはその包装容器の形状そのものは識別性を欠くが、文字、図形及び/または色を付加すれば、その呈する立体形状の外観全体が識別性を具えるときは、その登録の出願はやはり許可されるべきである。但しその識別性を欠く商品またはその包装容器の形状そのものは、商標法第19条及び商標法施行細則第11条の規定により、専用しない旨声明しなければならない。これに反し、付加する文字、図形、及び/または色そのものも識別性を欠くときは、その商標全体が識別性を具えないため、その出願は商標法第23条第1項第1号の規定により却下されるべきである。

2.5　立体商標の非効能性

2.5.1　規範的意義
 商標法第23条第1項第4号は、「商標または包装の立体形状がその効能性を発揮するために必要なもの」は登録できないと規定している。その立法主旨は、商標またはその包装の立体形状は特定の使用上の効能を有し、かつその効能はその商品の使用または目的を達成するために必要であるか、ある種の技術効果を達成するために必要であるか、またはその形状の製作コストや方法が比較的簡単で、安く、より良く、同種の競争商品の中では競争力に優れ、関連事業の公平競争に影響するのを避けるため、創始者が専利法に従う一定期間の保護を得ることができるほか、公平競争に利するため一般の業者も合理的に使用できるようにするため、商品またはその包装は、その効能を発揮するために必要なものであると考えるべきであって、特定人に長期専用を登録させることはできない、というものである。上述の通り、効能性を具え業者が必要とする商品または包装の立体形状が、もし一人の人間によって独占されるとすれば、同業者の権益に重大な影響を及ぼし、不公平な結果を生むことになるため、効能性を具えた商標がたとえ長期使用を経て商標の識別性を得たとしても、登録を許可することはできない。

2.5.2　効能性判断の考慮要素

　その考慮されうる要素は次の通りである。

(1)その形状が、その商品の使用または目的を達成するために必須かどうか

　いわゆる「その形状が、その商品の使用または目的を達するために必須である」とは、その形状に、その他の競争者に選択肢を与えるような、その他代わりとなる形状がなく、その商品の使用目的を発揮するために必要であることを指す。例えば円形はタイヤ設計の唯一の選択肢であるため、円形の外観はタイヤの商標として登録し、特定人に独占使用させることはできない。また、縫い針は必ず一方の先端が尖っていて、もう一方が糸を通せる楕円形の穴という組合せになっていてはじめて、衣服を縫製するという使用目的を達成できるものであり、もしその形状で登録を出願するとすれば、その形状は衣服の縫製や修理という目的を達成するために必須であるため、特定人に独占させるとすれば、公平競争に重大な影響を及ぼすことになるため、その効能を発揮するために必要なものにあたり、その登録は許可されない。

(2)その形状がある種の技術効果を達成するために必要であるかどうか

　例えば、扇風機の羽の形状が特殊な空気流動形態の効果を達成するのに必要な形状であるように、立体形状がある種の技術効果を達成するために必要であり、なおかつ同じ効果を得られるような、代わりとなる形状が他にないため、扇風機の羽の形状は扇風機という商品が特殊な空気流動形態の効果を発揮するために必要であり、ゆえに扇風機の羽の形状を扇風機という商品において指定使用することを登録出願することはできず、さもなければ商標法第23条第1項第4号の規定に違反する。逆に、もしある種の立体形状が、その指定使用を出願する商品において言えば、いくつか効能的な特徴を具えるものの、商品の実用効能という角度から見れば、その効能は主要なものというわけではなく、かつその効能的特徴の実現方式には任意性があって、多種の方式で実現できるならば、その立体形状はある種の技術効果を達成するために必要ではない。また、ある立体形状がある種の技術効果を達成するために必要であるかどうかは、その形状がすでに特許権や実用新案権を取得しているかどうかを判断基準の一つとし、おおかた特許権、実用新案権の存在が、その形状の実用効能を明らかに示すため、その形状がある種の技術効果を達成するのに必要な表面的証拠を具えているとすることができる。このほか、もし出願人がその広告や販売活動中に、かつてその立体形状が有する効能またはその形状がある種の効果を達成するのに必要であることを強調したことがあるときは、その事実についても、その立体形状がある種の技術効果を達成するために必要であるかどうかを判断する証拠とすることができる。

(3)その形状の製作コストや方法が比較的簡単で、安く、より良いかどうか

　その形状の製作コストや方法が比較的簡単で、安く、より良いものである場合、一旦その形状が立体商標として登録を許可され、商標独占権を取得すれば、その他の業者は必然的にその商標を侵害するのを避けるために、製造コストを増したり、より困難でより悪い製造方式を用いて、その他の形状を製造したりして、社会の経済資源を浪費することとなり、こうなれば明らかに不公平競争を生み、公益に重大な影響を及ぼすことになるため、上述の第23条第1項第4号の「その効能性を発揮するために必要」の規定の適用があるのである。例えばクッキー製造過程中で簡単に噴出し、または切り取れる形状、円形や長方形などである。

　また特に注意しなければならないのは、効能性の判断は時間の移り変わり、技術進歩、市場の変化にともなって変わり、一定不変のものではないということである。この他、登録を出願するとき、出願する立体商標が効能的特徴を具えた形状によって構成されるのみならず、その他特色ある形状を含み、かつ出願人が明らかに、その効能性を備えた部分の独占権を取得しようとする意図があるわけではなく、その指定使用商品の実用的効能の角度から見れば、その効能は主要なものというわけではなく、もし立体商標全体について見れば、識別性がある場合、たとえその立体商標のある一部分が効能的な特徴を有していたとしても、依然としてその登録を許可することができる。たとえば、廃棄物を入れる容器について言えば、ある種の灯台形の移動式(タイヤ付き)ごみ箱は、効能的な特徴を有しているが、その指定使用商品の実用的効能の角度から見れば、その効能は主要なものというわけではなく、かつ出願人には明らかに、その効能性を備えた部分の独占権を取得しようとする意図があるわけではなく、同時にこの種の灯台形の形状はごみ箱の一般代表的な基本形状というわけではなく、その灯台形ごみ箱全体が有する識別性とその効能的特徴の非主要性を考えれば、依然としてその登録を許可することができ、出願人が登録時にその容器の効能的な部分(タイヤの部分)について独占権を取得できないにすぎない。

2.6　その他一般商標登録の要件

　立体商標は商標法第23条第1項規定のその他不登録事由に違反することはできない。例えば、総統の肖像を立体商標として登録を出願することはできない。

2.7　立体商標と意匠及び著作権競合の関係

2.7.1　意匠との競合の関係

　商標法中では、その効能を発揮するために必要なものは商標登録を受けることはできないと規定しており、主に技術性及び効能性を有する創作においては、専利制度をもって保護し、専利期間満了後は、誰でもその技術について自由に利用し、それによって技術の発展を促進することができるようにすべきである。意匠は物品の形状、模様、色彩またはその結合について、視覚を通して訴えかける創作であり、技術創作にはあたらないものを指し、その市場の公平な競争に影響する可能性は、実用新案・発明が実用的効能性を有する影響と比べて低く、よって1つの立体形状設計が同時に商標法と専利法の保護を獲得する可能性はあるが、重要なのは、その外観造形が商標保護を得るには、商品の出どころを区別する効能がなければならないということである。この他、意匠権を取得した立体形状設計は、その意匠権存続期間中においては、その立体形状を排他的に使用することができるが、その立体形状が識別性を有しない場合は、その排他的使用のために、もともと識別性を具えない立体形状設計が当然識別性を取得することになる、というわけではない。立体形状設計が識別性を有するかどうかは意匠権取得の要件ではないため、つまり識別性を具えない立体形状設計は、その設計上の創意のみによって意匠権を取得できるが、それによってさらに識別性及び商標権を取得することは不可能であり､その先天的な識別性を有しない製品の形状設計が、すでに出願人に使用され、取引上すでに出願人の商品を表彰する標識となっており、それによって他人の商品と区別できることを、その意匠権者が証拠を挙げて証明できる場合を除き、商標取得の第二層の意義に基づいて、有する後天的識別性は、商標法第23条第4項の規定によりその登録を許可される。

2.7.2　著作権との競合の関係

　我が国の著作権法の立法目的は、著作人の著作権益を保障し、社会公共利益に調和して、国家文化の発展を促進すること(著作権法第1条参照)であり、商標法の立法目的とは異なる。著作の使用は極めて広範囲に渡り、商品・役務の出どころを識別する商標として使用することもありえるため、立体商標の形状が、もし同時に商標法と著作権法の保護の要件に合致する場合は、同時に商標権と著作権を取得できる。

3.　色の商標

3.1 意義

　いわゆる色の商標とは、単純に単一の色または色の組合せを商標として登録を申請し、その単一の色または色の組合せそのものが、すでに商品・役務の出どころを表彰するに足るものとなっていることを指して言い、文字や図形または記号や色の連合形の商標を含まない。そこで、一般平面設計図案に固定した図形形状があり、かつ色を施している場合は、図形商標に属し、色の商標には当たらず､両者は同じではない。

3.2　色の商標の出願

3.2.1　色の商標の出願

　商標法施行細則第9条の規定によると、「色の商標の登録を出願するときは、

願書中にて声明し、その色及び関連説明を明記しなければならない。前項の商

標は、点線を用いて、指定商品または役務において実際に使用する方式、位置、

または内容態様を表現することができる。前項の点線部分は、色の商標の一部

分に属さない。」そこで、色の商標を出願するときは、願書中にてそれを色の商

標とすることを声明しなければならず、その色を表す以外に、文字でその色を

描写しなければならない。色の描写、特に単一の色の描写は、さらに精確に保

護を受けようとする色を定義し、出願人は色の識別システムをもってその色を

定義することを選択することもできる。たとえば、「願書中に示す色の通り、本

件色の商標は緑色によって構成され、その色は色の識別システムPMS348Cの

緑色とし、指定商品のふたの上において指定使用され、そのうちの点線部分の

形状は商標の一部分に当たらない」。また前述の通り、商標描写の内容は商標公

報に公告され、商標登録証にも注記されることになるため、出願時に記入しな

ければならない。このほか、商標法施行細則第９条第２項の規定によると、色

の商標の登録出願は、指定商品・役務において実際に使用される方式、位置、

または内容態様を点線で表現することができ、指定商品・役務において実際に

使用される方式、位置、または内容態様を点線で表現しないときは、文字によ

って詳細に描写し、登録を出願する色の商標が、識別性及びその権利を主張す

る範囲を具えているかどうかを具体的に認定できるようにしなければならない。

　その他、商標及びその描写は協同で明確に商標を構成する細部を画定しなけ

ればならず、互いに一致し、互いに参照とするものでなければならない。色の

商標の描写内容と願書中に示す色が不一致である場合は、願書中に示す色を基

準としなければならず、必要時には出願人に期限を限って補正するよう通知す

ることもできる。出願人は願書中に示す色と一致させるように、色の商標の描

写内容の訂正を請求することもできる。また色の商標の描写内容の訂正は出願

日には影響しない。

3.2.2　色の商標の描写

　前述の通り、商標法施行細則第9条の規定によると、色の商標の出願は文字によって

その色を描写しなければならず、指定商品・役務において実際に使用する方式や位置、

内容態様を、点線を用いて表現することができる。色の商標が相当簡単で、明確ではっ

きりしているときは、簡単に描写することができる。例えば、「願書中に示す色の通り、

本件の色の商標は、赤、白、青の三色が上から下へ配色されて組み合わせられる。」こ

れに反して、色の商標が複雑な場合は、詳しく描写しなければならない。例えば、「願

書中に示す色の通り、本件の色の商標上、点線部分の容器の形状は商標の一部分には属

しない。その色は赤、白、青の三色を上から下へ配色した、水平の規則的な縞模様で、

6：4：15の固定比例で商品容器の表面に分布される」、「願書中に示す色の通り、本件

は色の商標であり、点線部分の形状は商標の一部分には属さない。その色は銅、黒2色

を円柱体上にて組合せ、銅色を上、黒をその下に配置する。」

3.3　識別性

3.3.1 単一の色と色の組合せが先天的識別性を具える程度の高さが異なる

色の商標の先天的識別性の程度が比較的低いのは、およそ消費者の色に対する、特に

単一の色に対する認知が、多く装飾性に属するためであり、よって色の商標が商標として登録できるようになるには、その他の形態の商標と同じく、その色の商標が、消費者に商品・役務の出どころを識別させるに足るものでなければならない。

　一般的に、消費者の単一の色に対する認知は、そのほとんどが装飾的な図案と認識す

るものであり、かつ消費者が肉眼で見分けられる色には限りがあるため、単一の色は原

則として先天的な識別性を具えず、商標として登録できるようにするには、後天的な識

別性を取得していることを証明しなければならない。つまり出願人は相当な証拠を提供

して、その単一の色が、すでに出願人によって使用され、かつ取引上すでに出願人の商

品または役務を表彰する標識となっていること、それによって他人の商品または役務と

区別できることを証明しなければならず、例外的に商標法第23条第4項の規定により

その登録の出願を許可する場合を除いて、識別性に欠けることをもって商標法第23条

第1項第1号の規定によりその登録の出願を不許可としなければならない。

　色の組合せは単一の色に比べて比較的高い先天的識別性を有すると考えられるため、

色の組合せが先天的識別性を有し、消費者に商品または役務の出どころを十分に識別さ

せることができる場合は、それが識別性をすでに取得していることを立証するまでもな

く、登録を受けることができる。しかし、色の組合せの商標が一般の図形設計の商標に

比べて先天的識別性を取得しにくいということも否定できない。

　商標法第23条第1項第2号の規定によると、商標が商品・役務の形状や品質、効用、

その他の説明を表示しているときは、登録することができないとされる。その立法主旨

は、商標上の文字、図形、記号、色、音、立体形状またはその連合形が、もし登録出願

商標が使用する商品の形状、品質、功能またはその他の説明を表示するものであるとき

は、商品の形状、品質、功能またはその他説明を一人に独占させることとなり、同業者

の権益に重大な影響を及ぼし、不公平な結果を生むことになる。同時に、商標が、商品

購買者にそれが商品・役務を表彰する標識であると認識させるに足り、それによって他

人の商品・役務と区別できる識別性を具えていなければならないことと符合せず、よっ

て、登録を出願する色の商標が、もし登録出願商標が使用する商品の形状、品質、功能

またはその他の説明を表示するものである場合、例えば白は牛乳商品そのものの自然の

色であり、白を牛乳商品において指定使用するとすれば、その登録出願商品の説明的な

色となる。黒を太陽エネルギー収集器商品において指定使用したり、銀色を建築物の断

熱材商品において使用したりする場合、前述の黒または銀色は登録出願商品の功能の説明となる。味に関していえば、赤色はトマトやイチゴ味を代表し、黄色はレモン味を

代表しており、赤や黄色をトマトやイチゴ、レモン味の食品等関連商品において指定使

用するならば、その指定商品の味に関する説明であり、前述の公益性と識別性の考慮に

はかって、商標法第23条第1項第1号及び第2号の規定により、いずれも登録するこ

とはできない。

3.3.2　識別性の証拠

　単一の色が使用を通して後天的識別性を取得したという証拠は、色の組合せの場合よ

りも厳格であるべきである。というのも、色の組合せは先天的な識別性を有する可能性

があり、単一の色が原則上先天的識別性を具えないのとは異なるからである。色の識別

性に関しては、出願人が公告または販売を行う際に、特別に色を商標として協調する場

合、例えば、「この特殊な色を見分けて下さい」、「この魅力的な色を探してください」、

「オレンジ色の箱を探して下さい」、または「特殊な色」等、公告の内容において、特

に商品の色に関することに触れるときは、商標の識別性を比較的証明しやすい。このほ

か、色を指定商品において使用する使用量、試用期間の長短、販売状況、公告支出、消

費者調査報告等もまた、争いとなっている色が識別性を有するかどうかを判断する考慮

要因である。

3.4　通用的な色の標章

　いわゆる通用的な色の標章とは、色が関連業者に普遍的に使用され、すでに社会大衆

によく知られる見慣れたものとなっているために、業界で通用され、かつ広く人に知ら

れた色となっていることを指し、商標法第23条第1項第3号の規定により、その登録

を不許可としなければならない。色には限りがあるため、通用され、広く人に知られた

色をある特定人に独占させるとすれば、不公平競争及び取引秩序への重大な影響という

悪い結果を生むことになるため、通用的な色の標章の登録は許可されない。例えば、「黄

色」はタクシーの通用的な色であり、車両等の商品において独占権を有することはでき

ない。赤は危険の警告表示として使用されるため、医療等のサービス面では独占権を有

することはできない。また通用の色の標章がある特定人に独占されれば、不公平競争や

取引秩序への重大な影響という結果を生むことになるという公益性を考え、及び通用的

な色の標章が、出願人の使用によって、取引上商品・役務の出どころを表彰する標識と

なることはできないということから、商標法第23条第4項の規定の適用はない。　　　　　　　　　　　　
　

4.　音の商標

4.1　意義

　いわゆる音の商標とは、関連消費者に商品・役務の出どころを区別させるに足る音のことを指す。例えば、識別性を具えた簡単な宣伝曲、メロディー、人が話す声、鐘の音、鈴の音、または動物の鳴き声などである。

4.2　音の商標の出願

4.2.1 音の商標の出願　

　商標法施行細則第10条の規定によると、「音の商標を登録出願するときは、願書中

にて声明し、五線譜、略譜または描写説明をもって表示するとともに、その音を保存したディスクを添付しなければならない。五線譜または略譜によって表示するときは、関連説明をしなければならない」。ゆえに出願時は、願書中にてそれが音の商標であることを声明するほか、五線譜または略譜によって表示し、関連説明をしなければならないとともに、その音を保存したディスクも併せて提出しなければならない。もし音が五線譜や略譜によって表示できないときは、単純に文字をもって音の商標を描写し、その音を保存したディスクを併せて提出することもできる。また、音の商標は聴覚をもって商品・役務を区別する出どころとするものであるため、上述の五線譜または略譜、五線譜または略譜の関連説明、あるいは単純に文字で音の商標を描写した内容は、ディスクに保存されている音と互いに一致していなければならず、かつ互いに参照し、保護を求めようとする対象を確認しあえるものでなければならない。

4.2.2 音の商標の描写

　　商標法施行細則第10条の規定を参照すると、音の商標の出願は五線譜または略譜によって表示し、関連説明をし、あるいは単純に文字によって音の商標を描写することができる。

(１)楽譜をもって関連説明の方式を組合せ、音の商標を描写する

　　AT&Tを例にとると、

　　①楽譜
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②音の商標の描写

　「これは一つの音の商標であり、出願時に提出したディスク内の音の通り、本件の音の商標は、AT&Tという字母を言葉で発するとともに、C調に組み合わせてファ、♭シ、ソ、ドを主旋律とし、さらに一組の高音譜ファ、♭シ、ドと低音譜ファの和音の組合せによって成る。」

(２)単純に文字で音の商標を描写する

　例えば、「これは一つの音の商標であり、出願時に提出したディスク内の音の通り、牛が石板の道の上を２歩歩く蹄の音と、その後に続く牛の鳴き声から成る(clip,clop,moo)」。

4.3　識別性

　音の商標は、視覚的ではなく聴覚的な方法をもって、商品・役務の取引の出どころを区別するものであるが、その商標の識別性の判断基準は、その他の商標態様とほぼ同じで、争点となっている音が、消費者にそれが商品・役務の出どころを表彰するものであると認識させるに足り、それによって他人の商品・役務と区別できる標識を具えているかどうかを争わなければならず、そこで、例えば、一曲全体や冗長な楽譜、つまり管弦楽やピアノ曲の完全な楽譜のようなものは、一般消費者がそれを出どころを区別する音であると見なすことが容易ではないため、識別性を具えない。

　争点となっている音が識別性を具えないときは、商標法第23条第1項第1号の規定により、その登録の出願を不許可とするべきである。ただし、出願人が相当な証拠を提供して、その音がすでに出願人に使用され、かつ取引上すでに出願人の商品・役務を表彰する標識となっており、それによって他人の商品・役務と区別できることを証明できる場合は、同条第4項の規定により、その登録の出願は、許可とされるべきである。

　また、登録出願する音が、登録出願商標使用商品の品質、功能、またはその他説明を表示するものである場合、例えば、機械設備の一部分の正常な操作によって生じる音、つまりバイクのエンジン音やカメラのシャッター音などについては、それを音の商標として車両、カメラ等の商品、あるいは車両、カメラの販売、修理等のサービスにおいて指定使用し、かつ商品・役務の出どころを区別する識別性を有しない場合は、公益及び識別性の考慮に基づいて、商標法第23条第1項第1号及び第2号の規定により、登録することはできず、その他関連業者が通常の製造過程で商品を生産することができなくなり、より値の張る生産方法に変更することを強いられるということを避けなければ成らない。

4.4　通用的な音の標章

　いわゆる通用的な音の標章とは、音が関連業者に普遍的に使用され、すでに社会大衆

によく知られる見慣れたものとなっているために、業界で通用され、かつ広く人に知ら

れた音となっていることを指し、商標法第23条第1項第3号の規定により、その登録

を不許可としなければならない。通用され、広く人に知られた音をある特定人に独占さ

せるとすれば、不公平競争及び取引秩序への重大な影響という悪い結果を生むことにな

るため、通用的な色の標章の登録は許可されない。例えば、「費玉清氏が歌うグッドナ

イトソング」は、百貨店で夜に客に対し、その日の営業がもうすぐ終了することを知ら

せる通用的な音であり、百貨店の役務等において、独占権を有することはできない。「ピ

ーポーピーポー」の音は救急車の緊急を表す音であるため、医療等の役務方面で独占権

を有することはできない。「乙女の祈り」はゴミ収集車がごみを回収しに来るときの音

であり、清掃等の役務において独占権を有することはできない。「結婚行進曲」は結婚

式を行う際の通用的な音であり、ウェディングドレスの役務や喜餅(婚約の際周囲の

人に配る菓子)等の商品において独占権等を有することはできない。また、通用の音の

標章がある特定人に独占されれば、不公平競争や取引秩序への重大な影響という結果を

生むことになるという公益性を考え、及び通用的な音の標章が、出願人の使用によって、

取引上商品・役務の出どころを表彰する標識となることはできないということから、商

標法第23条第4項の規定の適用はない。
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