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１ はじめに 

 商標法では、その保護客体である「商標」につ

いて第２条第１項に定義規定が設けられている

が、その「商標」を使用する対象である「商品」

については定義規定を設けていない。 
これは、「商品」については時代の変遷によっ

て様々な「商品」が表れて来ることが考えられる

ことから、その時代の社会通念に基づく解釈に委

ねられたものと考えられる。諸外国においても、

「商品」について定義規定が設けられていない国

が多いようである。 
従来の裁判例や文献では、一般に、商標法上の

「商品」とは「独立して商取引の対象となる流通

性のある有体動産である。」と説明されており、

「有償性」及び「流通性」が必要であると考えら

れて来た。 
しかし、現在では従来にはなかった様々なビジ

ネスモデルに基づく商取引が展開されており、単

純に交換価値を有する物が有償で授受されて

転々と流通するという観点だけでは、商標法上の

「商品」の解釈としては社会実情に合致しなくな

っていることを筆者は実務を通じて肌で感じて

いた。 
本判決は、商標法上の「商品」の解釈に関して、

これらの実務上の感覚と一致する現在の社会実

情に合致した判断をした判決だと考え、以下に紹

介することとした。 
２ 事案の概要 

(1)原告Ｘの有する商標登録第４６０９２８７号

「東京メトロ（標準文字）」 指定商品：第１６類

「新聞，雑誌」に対し、被告東京地下鉄株式会社

が平成１７年１０月２６日に不使用取消審判を

請求し、取消２００５－３１２９９号事件として

審理された結果、以下の(2)の審決の理由の要旨

によって前記商標登録を取り消すとの審決がな

された。 
原告Ｘは、この審決を不服として、本件審決取

消訴訟を知的財産高等裁判所に提起した。 
(2)審決の理由の要旨 
1)『原告は、平成１７年４月２９日から５月に

かけて、世田谷区内において、「とうきょうメト

ロ」創刊号（証拠略）を約８４００部無料で配布

したこと（以下「使用事実１」という。）及び同

年１１月１８日から１２月上旬に、世田谷区内に
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おいて、「とうきょうメトロ」第２号（証拠略）

を約５０００部無料で配布したこと（以下、「使

用事実２」という。）を主張するが、いずれも客

観的に証明する証拠が提出されていないから、原

告の主張を採用することはできない。』 

2)『「とうきょうメトロ」と題する無料で配布

される新聞（以下、「本件新聞」という。）は、

本件新聞に掲載された広告の収入により事業展

開を行っているものであるから、本件新聞は、無

料で配布されたものとみるのが相当である。そう

すると、本件新聞は，他人の広告を掲載し、頒布

するために用いられる印刷物にすぎないもので

あって、市場において独立して商取引の対象とし

て流通に供されたものとは認められないから、本

件審判の請求に係る指定商品「新聞，雑誌」のい

ずれにも含まれない商品というべきである。』 

（証拠については省略しており、下線はすべて筆

者による。） 

３ 当事者の主張 

(1)原告の主張の要旨（取消事由１及び同２） 

 1)取消事由１ 

原告は、『本件新聞には、広告主から依頼さ

れた広告が掲載されており、広告が読者に閲覧

される必要があるから、印刷をして配布しない

まま在庫として抱えることはあり得ない。本件

新聞の創刊号は、平成１７年４月２５日創刊の

もの、下記のとおり合計８３６０部が配布され

ている（証拠略）。』と主張した。 

2)取消事由２ 

原告は、『審決のいう「市場において独立し

て商取引の対象として流通に供され」るために、

必ずしも読者から直接対価を獲得する必要は

ない。本件新聞は、読者からは対価を得ていな

いが、本件新聞に広告を掲載する広告主からは

対価を得ている。また、本件新聞の配布対象は、

不特定かつ多数であり、本件新聞は、親睦団体

における会報等とは性格を異にし、営利性もあ

るから、「商標の使用」に当たる。商標の機能

の観点からみても、出所表示機能と対価をだれ

から得ているかとは関係がない。』と主張した。 

(2)被告の主張の要旨 

 1)取消事由１に対し、被告は、『本件の証拠に

よっても、使用事実１を認めるに足りるものでは

ない。』と反論した。 

2)取消事由２に対し、被告は、『商標法１条及

び２条１項１号等の規定からみれば、商標法上の

「商品」とは、商取引の目的物として流通性のあ

るもの、すなわち、一般市場で流通に供されるこ

とを目的として生産され、又は取引される有体物

をいうと解すべきである。本件新聞は、これに掲

載する広告収入で経済的収支が成り立つもので、

読者には無償で配布されているチラシの類とい

うべきものであって、交換価値を有する商取引の

目的物として一般市場の流通に向けられたもの

ではないから、商標法上の「商品」には該当せず、

指定商品としての「新聞」とはいえない。商標法

５０条の適用において、「商標の使用」に当たる

ためには、商標を付す対象が商標法上の「商品」

であることが前提であり、その商品について同法 

２条３項所定の行為が不特定多数の者に対して

されて初めて「商標の使用」であるということが

できる。この場合において、必ずしもその商品が

有償である必要はないが、本件新聞は無料で配布

されるから、商取引の目的物として一般市場で流

通に供されるものとはいえず、企業や商品等を宣

伝・広告する単なるチラシの類にすぎないものと

なるから、本件新聞が商標法上の商品である「新 

聞」として認められるためには、有償であること

が重要な要素となる。以上のとおり、本件商標は、

指定商品である「新聞，雑誌」に使用されている

ものではなく、「広告」の役務に使用されている

ものである。』と反論した。 

（証拠については省略しており、下線はすべて筆

者による。） 

４ 裁判所の判断 

(1)結論 

 裁判所は、以下の(2)及び(3)の理由により、『

本件新聞のような無料紙であっても、商取引の対

象である商品であって、出所表示機能を保護する

必要のあるものということができるから、商標法
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上の「商品」に該当するということができる。し

たがって、記事とともに広告を掲載した無料紙に

商標を付し、広告料収入によって経費を賄い、読

者には無料で配布する行為は、「新聞」という指

定商品についての商標の使用であるということ

ができる。本件商標については、前記１のとおり、

使用事実１が認められるから、本件予告登録前３

年以内に日本国内において、指定商品につき本件

商標を使用したことが認められ、商標法５０条１ 

項の要件は満たされていない。』と判示した。 

(2)取消事由１について 

『本件新聞の創刊号（証拠略）は、現に９０００

部が印刷され、平成１７年４月２９日ころ、その

ほとんどが不特定多数の者に配布された事実を

認めることができる。したがって、これらの証拠

からすれば、本件新聞の頒布の数量、範囲が不明

確であるとして、使用事実１が認められないとし

た審決の事実認定は誤りである。』 

(2)取消事由２について 

 1)商標法上の「商品」の解釈について 

『商標法には、「商品」を定義した規定はないが、

商標法は商標による出所表示機能を保護するも

のであり（商標法１条）、商標登録が認められる

のは、自己の業務に係る「商品」又は役務につい

て使用をする商標であり（同法３条１項）、また、

不使用取消の対象となるのは、指定「商品」につ

いて使用がされなかった場合である（同法５０条

１項）。これらの規定からみれば、商標法上の「商

品」といえるためには、商取引の対象であって、

出所表示機能を保護する必要のあるものでなけ

ればならないと解される。上記のとおり、商標法

上の「商品」は，商取引の対象であるから、商品

が売買契約の目的物であるなど、対価と引換えに

取引されるのが一般的である。しかし、「商取引」

は、契約の種類が売買契約である場合に限られる

ものではなく、営利を目的として行われる様々な

契約形態による場合が含まれ、対価と引換えに取

引されなければ、商標法上の「商品」ではないと

いうことはできない。取引を全体として観察して、

「商品」を対象にした取引が商取引といえるもの

であれば足りるものと解される。』 

2)本件新聞の創刊号の内容について 

『本件新聞の創刊号は、５段組みの記事部分とそ

の下の２段組み程度のスペースにくらしの友社

の広告が掲載されている。記事部分には、世田谷

公園のミニＳＬに関する記事、「せたがやトラス

ト協会」が実施したフォーラムの報告、世田谷区

みどりの基本条例の制定に関する記事などが掲

載され、本件新聞の配布地域の話題や環境保全活

動の状況が紹介されている（証拠略）。そして、

本件新聞の配布形態は、前記１に認定のとおり、

広告依頼主であるくらしの友社に９０００部が

納品され、その一部は同社社員によって営業活動

時に配布されたほか、原告らも世田谷区内の住宅

などに配布する方法でそのほとんどが配布され

た。』 

3)本件新聞の無料紙としてのビジネスモデルに

ついて 

『本件新聞のような無料紙は、配布先の読者から

は対価を得ていないが、記事とともに掲載される

広告については、広告主から広告料を得ており、

これにより読者から購読料という対価を得なく

ても経費を賄い、利益が得られるようにしたビジ

ネスモデルにおいて配布されるものである。した

がって、読者との間では対価と引換えでないとし

ても、無料紙を広告主に納品し、あるいは読者に

直接配布することによって広告主との間の契約

の履行となるのである。現に、本件新聞の創刊号

は広告依頼主に商品として納品されているので

あり、このような形態の取引を無料配布部分も含

めて全体として観察するならば、商取引に供され

る商品に該当するということができる。被告の主

張するように、読者との間で直接対価の授受がな

ければならないとする考え方を及ぼすならば、広

告主から広告料を得て、視聴者から対価を徴収し

ていない（有料放送でない）いわゆる民間放送に

おいて、指定役務を第３８類「テレビジョン放送」

とするときは、民間放送業者は、放送で商標を使

用しても、指定役務についての使用ではないとし

て商標法上の保護を受けられないことになる。商
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標法の前記アに述べた趣旨からみれば、商標法が

「役務」について上記のような結論を予定してい

ないことは明らかである。本件新聞のような無料

紙は、「商品」と「役務」の違いを除けば，経費

負担の面から見て上記の民間放送と同じビジネ

スモデルであるということができるから、商標法

上の「商品」も「役務」と同様に、対価と直接交

換されるものに限られない。』 

4)無料紙に関する出所表示機能について 

『無料紙の読者は、掲載された広告のみならず，

記事にも注目している、あるいは、広告よりもむ

しろ記事に注目している場合があり、記事によっ

て読者からの人気を得れば、広告が読者の目に止

まる機会が増すことになり、広告主との関係でも

広告媒体としての当該無料紙の価値が高まる関

係にある。このような関係が成り立つときに、同

一又は類似の商標を付した無料紙が現れれば、あ

る無料紙が築き上げた信用にフリーライドされ

たり、希釈化されたりする事態も起こり得る。し

たがって、無料紙においても、付された商標によ

る出所表示機能を保護する必要性があり、「商品」

が読者との間で対価と引換えに交換されないこ

とのみをもって、出所表示機能の保護を否定する

ことはできない。』 

（証拠については省略しており、下線はすべて筆

者による。） 

５ 考察 

(1) 商標法上の「商品」概念等について 

1)商標法上の「商品」については、従来の裁判

例及び文献では、一般に、「独立して商取引の対

象となる流通性のある有体動産である。」と説明

され、「有償性」及び「流通性」を基準として商

標法上の「商品」に該当するか否かが判断されて

来た。*1 
確かに、これまでの商取引市場では、図１に示

されるように、「商品」とは、同種のものを多量

に生産し、それ自体に交換価値があり、転々と流

通して行くものである有体動産として捉えてお

けば十分であった。 
 

図１ 

 

2)しかし、現在では、商取引が従来よりも複雑

化・高度化して来ており、前記のように定義され

た「商品」概念では、社会実情に合致しなくなっ

ているように思われる。 
すなわち、最近、駅の構内やコンビニエンスス

トア前等に置かれている、無料紙であるいわゆる

フリーペーパーや個々のホームページにおいて

飲食店の情報を検索できると共に、飲食店に関連

する様々なバナー広告等が掲載されているサイ

ト等という従来にないビジネスモデルを用いた

無料の「商品」の配布又は「役務」の提供がなさ

れている。 
これらの新しいビジネスモデルに使用される

商標の権利化の場面では、どのような「商品」又

は「役務」で権利を取得し、また権利の取得後に

不使用取消審判の請求による取消から逃れるこ

とができるかを十分に検討することが重要であ

る。 
3)例えば、図２に示される新規なビジネスモデ

ルである前記フリーペーパーにおいては、そのフ

リーペーパーの名称が、役務「広告」に関する商

標として使用されていることは明らかであると

思われるが、その他いずれの「商品」又は「役務」

の使用といえるかについては、明確に特定の「商

品」又は「役務」に使用しているとは言いきれな

い場合もある。 
図２ 

 
すなわち、このフリーペーパーには記事及び広
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告等の各種商品又は役務の提供に関する情報が

掲載されており、本判決でも問題となった「新聞」

等の「印刷物」と捉えられうるばかりでなく、図

３に示されるようにその無料紙に掲載された特

定の「商品」の販売又は「役務」の提供に関する

情報の提供との捉え方もできる余地があるよう

に思われる。 
図３ 

 

4)筆者は、このような場合に、商標法上の「商

品」又は「役務」をどのように解釈するかが実務

上の問題となっていたものと考える。 

 (2) 本判決について 

 このような状況の中で、無料紙である「新聞」

（以下、「本件新聞」という。）について、本判

決がなされたのである。 

1)本件事案では、原告が商標法上の「商品」は、

『「市場において独立して商取引の対象として流

通に供され」るために、必ずしも読者から直接対

価を獲得する必要はない。』と主張したのに対し、 

被告が『商標法上の「商品」とは、商取引の目

的物として流通性のあるもの、すなわち、一般市

場で流通に供されることを目的として生産され、

又は取引される有体物をいうと解すべきである。

』と、従来からの商標法上の「商品」概念に基づ

いて本件新聞が商標法上の「商品」に該当しない

と主張した。 

 2)この争点に関して、裁判所は、商標法上の「商

品」について、『商取引の対象であって、出所表

示機能を保護する必要のあるものでなければな

らないと解される。』と判示して、従来からの概

念とは異なる概念を明確に定義した。 

 この定義によれば、従来とは、「商取引の対象」

であることは同様であるが、特に「有償性」及び

「流通性」を問題にすることなく、「出所表示機

能を保護する必要のあるもの」であることのみを

要求している点で大きく異なっている。 

 また、商標法上の「商品」は、一般的には、対

価と引き換えに取引されるものであるとしつつ

も、これに限られるのではなく、様々な契約形態

があることから、『取引を全体として観察して、

「商品」を対象にした取引が商取引といえるもの

であれば足りるものと解される。』と判断してお

り、これは商品自体が交換価値を有することやそ

の商品が転々流通することについては必ずしも

必要でないと判断したものと読める。 

 それでは、前記の「出所表示機能を保護する必

要のあるもの」とは、どのような場合を意味して

いるのであろうか。これについて、裁判所は、『

記事によって読者からの人気を得れば、広告が読

者の目に止まる機会が増すことになり、広告主と

の関係でも広告媒体としての当該無料紙の価値

が高まる関係にある。このような関係が成り立つ

ときに、同一又は類似の商標を付した無料紙が現

れれば、ある無料紙が築き上げた信用にフリーラ

イドされたり、希釈化されたりする事態も起こり

得る。』と認定しているように、無料紙に付され

ている商標が他の無料紙との関係で広告主に対

して自他商品識別力を発揮していることを認定

しており、本件では保護すべき出所表示機能を有

していると認定している。 

3)この裁判所の認定において少し気になる部

分がある。それは、裁判所が、商取引の対象とな

るか否かを具体的に判断する場合に、『無料紙を

広告主に納品し、あるいは読者に直接配布するこ

とによって広告主との間の契約の履行となるの

である。現に、本件新聞の創刊号は広告依頼主に

商品として納品されているのであり、このような

形態の取引を無料配布部分も含めて全体として

観察するならば、商取引に供される商品に該当す

るということができる。』と認定している部分で

ある。 

すなわち、前記の言い回しからすると、仮に無

料紙を広告主に納品している事実がなかったと
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した場合には商標法上の「商品」に該当しないと

の判断がなされたように思われる。そうであると

すれば、無料紙の発行者が無料紙を広告代金の対

価として譲り渡している事実を重く見ていると

考えられ、このような事実がない場合には商標法

上の「商品」に該当しないと判断されることにな

るものと考えられるので、実務上は注意が必要で

ある。 

4) 現在の新しいビジネスモデルは複雑化・高

度化して来ており、従来からの商標法上の「商品」

概念に基づく「有償性」及び「流通性」を主とし

た判断では、現在の社会実情に合致した妥当な判

断ができなくなっていること、商標法によって保

護される法益は第一義的には当該商標によって

発揮される出所表示機能であると考えられるこ

と、登録商標を実際に使用しているとの理解の下

に商標権を取得した商標権者の利益を不当に害

してしまうことを回避する必要があると考えら

れることから、筆者は本判決に同意する。 

 (3) 「商品の販売又は飲食物の提供などの役務

の提供に関する情報の提供」について 

なお、本判決からは少し拡大した話になるかも

しれないが、無料紙による各種の商品又は役務に

関する無料の情報の提供を「商品の販売又は飲食

物の提供などの役務の提供に関する情報の提供」

と捉えることができるか否かについて以下に若

干言及する。 

「商品の販売又は飲食物の提供などの役務に

関する情報の提供」について、特許庁では、図４

に示されるように、情報提供者から情報受領者に

対して提供される情報の対価が支払われる場合

を典型例として考えているものと推測される。 

図４ 

 

一方、本判決で示される無料紙では、図３に示

されるように、情報提供者から情報受領者に対し

て提供される情報に対する直接の対価は支払わ

れていないが、広告主から情報提供者たる無料紙

発行者に対価が支払われている。 

そこで本判決を見ると、本件新聞が商標法上の

「商品」に該当するという場合に、役務の例とし

て、第３８類「テレビジョン放送」のビジネスモ

デルについて、図５に示されるようなモデルを想

定し、『広告主から広告料を得て、視聴者から対

価を徴収していない（有料放送でない）いわゆる

民間放送において、指定役務を第３８類「テレビ

ジョン放送」とするときは、民間放送業者は、放

送で商標を使用しても、指定役務についての使用

ではないとして商標法上の保護を受けられない

ことになる。商標法の前記アに述べた趣旨からみ

れば、商標法が「役務」について上記のような結

論を予定していないことは明らかである。』と認

定されている。 

図５ 

 

この認定に基づくと、無料紙において広告主か

らの依頼により特定の商品又は役務に関する情

報を掲載することは、読者との関係では無料であ

り、直接対価を得ている訳ではないが、広告主か

ら対価を得ており、前記「テレビジョン放送」と

同様に考え、「商品の販売又は飲食物の提供など

の役務に関する情報の提供」も商標法上の「役務」

に該当するとは言えないだろうか。このような場

合に、具体的にどのような判断がなされるかが待

たれるところである。 

６ おわりに 

 本判決は不使用取消審判の請求に係る事案で

あり、実務上どのように判断されるかが微妙な事

案であったが、従来からの商標法上の「商品」概

 - 6 -



念とは異なった概念が定義されたことにより、少

なくとも商標の権利化及び不使用取消審判の場

面でどのように考えるべきであるかの一つの指

針が示されたように思われる。 

なお、商標権の侵害の場面でも同様に商標法上

の「商品」に該当するか否かが問題となるが、こ

の場面では、当該商標の商品又は役務への使用に

よって混同するおそれがあるか否かとの観点か

ら判断されるべきであることから、不使用取消審

判の場面とは異なる観点からの判断が必要であ

るように思われる。本誌では、紙面の関係上、詳

しくは言及できなかったが、機会があればこの点

についても言及したいものである。 

以上 

  

*1 

 商標法概説第２版（著者：小野昌延）２３頁では、『「・・・

商標法における「商品」とは、商取引の目的物として流

通性のあるもの、すなわち、一般市場で流通に供されて

いることを目的として生産され又は取引される有体物で

ある。」とする。このような考え方が、最近の判決例や

最近の特許庁の見解と言える。』とされている。 

 商標法概説第２版（著者：田村善之）２４０頁では、

『裁判例や文献では「商品」とは、「取引の対象として

流通する有体物」であり、有償性、流通性、有体動産で

あることが要件となると説かれることが多い。』とされ

ている。 

 注解商標法新版上巻（編者：小野昌延）８６頁では、

『商標法においては、取引市場において提供され、それ

ぞれが代替性を有する多数の同種の対象物の中から、所

望の対象物を目印、すなわち商標によって選択し入手す

るという行為が存在するかぎりにおいては、その対象物

は商標法上「商品」として保護するのが法の目的に沿う

ものであろう。』とされている。 

 不使用取消審決に関する審決取消訴訟では、例えば、

平成元年（行ケ）第１３９号（平成元年１１月７日判決）

において、『・・・商標法上の商品は、それ自体使用価

値・交換価値を有し、取引市場において貨幣と交換する

ことを目的として流通する有体動産であると解するのが

妥当である。』と判示されている。 

また、比較的新しい裁判例として、平成１６年（行ケ）

第３３７号（平成１６年１１月３０日判決）でも、『商

標法５０条における商品とは、市場において独立して商

取引の対象として流通されるものでなければならないと

介すべきである。』と判示されている。 
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