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論　　説

横流し品の商標権侵害に関する検討

　抄　録　製造受託先からの商標を付した横流し行為につき５つの類型に整理を行い，フレッドペリ
ー事件上告審判決で示された要件の解釈適用による商標権侵害の検討を行った。製造委託では発注者
である商標権者への納品が約され，検品等の品質管理を行う上で重要性の高い契約条項である。その
ため，納品義務に反する横流しは商標権者の品質管理権能が阻害され，品質保証機能が害されるため
商標権を侵害するものと考えられる。転々流通するなかで，各取引者が納品義務違反の商品か否かに
ついて確認することは困難な場合が多いと思われる。しかし，近年は海外ECサイトより直接仕入れ
る小売業者も多く，侵害性の微妙な商品を選択した場合には，軽過失の参酌がされることなく損害賠
償が認められるものと考えられる。

石 居 天 平＊
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1 ．	はじめに

近年は，製造を外部化する企業が多くなって
いる。特に，コストダウンを目的とした場合に
は，コストが安価な海外での製造が活発である。
このような製造委託に関する事業提携を行う場
合には，提携先（以降，製造受託企業）からの
商品の横流しといった問題がしばしば生じる。
工場が海外に存在する場合や，製造受託企業よ
り下請け工場へ再委託されるケースもある。サ
プライチェーンの複雑化により，委託企業（以
降，商標権者）の管理が難しくなり，横流し防

止が難しい一面もあろう。
近年はECサイト（Electronic commerce site）
上での取引の増加に伴い，国境を越えた横流し
品の取引も多い。国内ECサイトにおいては，
法人格の無い個人レベルの出店者も多いが，現
在では中国ECサイトより商品を仕入れるケー
スが多いようである。中国ECサイトでは，輸
出品やその輸出残り品等の意味で「外単」「原単」
「日単」等と表記されて，横流し品が多く取引
されている。
製造委託の事業提携では，商標権者の指示で

製造受託企業は商標を付して製造を行っている
が，これは締結された製造委託契約に基づくも
のである。従って，横流しを働く提携先に対し
ては，直ちに事実関係を明らかにして製造受託
企業の責任を問い，契約解除などの措置をとる
べきであろう。しかし，横流しはECサイトな
どで検出することが多く，発覚した時点ですで
に市場へ流れてしまっていることが多い。真正
品と横流し品がいずれも同じラインで製造され
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ているため，製造時点での見極めや製造差止め
が難しい。また，一部の従業員により密かに横
流しされていることも多く，横流し現場を押さ
えぬ限り，市場流入前の対策が困難である。
真正品に依拠して製造された商標権等を侵害

する模倣品の場合には，関税法第69条の11第１
項第９号に規定されている「輸入してはならな
い貨物」に該当し，関税法第69条の13第１項の
規定により，税関での輸入差止が可能である。
しかし，模倣品とは異なり，真正品を製造する
工場で量産された横流し品は，真正品と外形的
には同一であり，異同を検出することは容易で
はない。横流し品に対して侵害の事実の疎明が
仮に税関で受理されたとしても，外形上真贋判
定が難しければ，真正品も通関手続きが停止し
てしまう弊害が生じうる。
このように，真正品と横流し品の識別の困難

さにも一因があるのかもしれないが，商標権者
として市場の横流し品に対峙する議論は模倣品
対策に比べて盛んではない。これは，横流し品
は契約上適法に商標を付す立場にある製造受託
企業と商標権者間の内部的な問題に起因したも
のであり，調達管理上の問題に原因があるとさ
れている面が大きいように思われる。しかしな
がら，横流し品は一般的に安価で取引されるた
め，真正品との競合が生じる。また，商標権者
のコントロール外の商品であるが，真正品と誤
認して購入されてしまうおそれがある。その際
に，横流し品の欠陥による事故等の発生時には，
商標権者の信用が失われることともなり得る。
そのため，商標権者としては市場の秩序回復や，
ブランドイメージ維持のために，市場で取引さ
れる横流し品を見逃すことは許容されるもので
はない。本稿では，このような背景を有する横
流し品に対して，横流しの構造の整理・類型化
を行い，転々流通する取引段階での横流し品へ
の権利行使が許容され得るのか検討を試みた。

2 ．	横流し品の類型と構造

製造委託をした商品が商標権者へ納品されず，
製造受託企業から流出するケースとして，以下
の５つの類型に整理が可能と考えられる。

類型Ａ．横流しを目的とした製造
製造受託企業が受注数量以上に真正品と同一

の製品を製造し，商標権者の承諾なく第三者へ
横流しする類型である。真正品が特に高いブラ
ンド価値を有する場合，横流しによる利得を当
初から予定して製造委託を受注する悪質な場合
もあるようである。

類型Ｂ．滞留在庫の横流し
継続的な製造の委託を契約している場合，追

加発注時の納期遵守を目的として商標権者の正
式発注前に前倒し製造するケースがある。また，
追加製造を見越して大量に素材を押さえて，追
加発注に備えるケースもある。しかし，商標権
者側より追加発注されなかった場合には，真正
品や素材が工場に滞留してしまう。このような
場合に，製造受託企業で行き場を失った真正品
が横流しされる場合がある。

類型Ｃ．調達上のトラブル分の横流し
商標権者が発注したにもかかわらず，商品売

れ行きの問題から発注のキャンセルや商品引き
取りを拒否した場合に，製造済みの真正品が滞
留することとなる。製造受託企業は，商標権者
による引き取り拒否などの取引上のトラブルに
対して，引き取りを要求することや，場合によ
っては下請法違反による法的な措置が可能であ
ろう。しかし，商標権者との関係性の維持に努
めて次の製造依頼を得る方が得策なため，滞留
した真正品の在庫の引き取りを強く求めない場
合が考えられる。その際に，行き場を失った真
正品に対して横流しという選択肢が取られる。
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類型Ｄ．不良品・廃棄予定分の横流し
不良品（いわゆるＢ品）のような廃棄予定品
を第三者へ販売する横流しである。製造時の不
良品に対して商標権者が適切な管理を行えば，
当類型の横流しは防止可能である。被服のボタ
ンやファスナー等の部材の切除や，ペンキを塗
布して商品価値を滅失している事例もあるよう
である。しかし，中国ECサイト上において不
良品が取引されている事実は，管理が徹底され
ていない現実が推認される。真正品と基本的に
同一の仕様であるが，品質上は真正品よりも劣
っているものと推認される。

以上の類型Ｂないし類型Ｄの横流しが発生す
る背景として，生じた滞留在庫や不良品の引き
取り対価，廃棄処分コスト負担をめぐる解決策
の一つとして，非正規ルートでの販売を認める
という水面下の承諾が双方の担当者間でされて
いる場合もあり得るようである１）。

類型Ｅ．製造受託企業の経営破綻に伴う処分
製造した商品を商標権者へ納品する前に，製
造受託企業が経営破綻する場合に生じる問題が
当類型である。破産手続きや特別清算手続きに
より，管財人や特別清算人により製造受託企業
の財産は換金され，債権者への返済に支弁され
るが，納品前の真正品についても債務者の財産
として処分される。このような処分品が「倒産
放出品」として取引されている事例が散見され
る。商標権者としては商品が調達不可能になる
ことはもちろん痛手であるが，自社商標の付さ
れた商品が第三者によって取引される事態とも
なるため問題としては大きい。

以上の各類型においては，商標がそのまま付
されて販売されるケースと，商標が切除されて
販売されるケースがあり得る。ブランドに顧客
吸引力がある場合には，商標が付されたまま販

売されよう。類型Ａでは，真正品と同等の価格
帯でも販売される可能性もあり，商標は切除さ
れずに取引される場合が多いものと思われる。
一方，中国のECサイトで販売されている横
流しアパレル商品を試買すると，商標の記され
た織ネーム等が切除された横流し品が多い。担
当者間における黙示の承諾による横流しの際に
は，織ネーム等は切除することが多いのではな
いかと思われる。なお，商標が切除されている
ケースであっても，洗濯表示等は切除されるこ
となく縫い付けられており，商標権者の商号，
住所等の表示が視認できる場合もある。
また，いずれの類型においても，商品本体に
ブランドの縫い付けやプリントがされて物理的
な商標の切除が難しい場合には，商標は付され
たまま転売されることとなる。
なお，以上の類型以外にも横流しの手口は存
在するであろう。例えば，製造受託企業の工場
から，真正品の金型や設計図面が横流しされ，
第三者が真正品と同じ設計の物品を製造するこ
とがある。その場合には，より安価な原材料に
変更されることや，製作機械装置が異なるため
完成品の品質に違いが生じる場合がある。この
ように，製造受託企業以外の第三者が横流し品
を製造し，販売されるパターンも存在するが，
本稿では真正品を製造する事業提携先から商標
が切除されずに横流しされる事例を対象として
検討を進めた。また，本稿では商標権による保
護はされているものの，その他の産業財産権の
登録は，特に断りがない限りは特段登録されて
いない前提で検討を試みた。

3 ．		従来の判例と商標機能論によるア
プローチ

イタリア国内で製造された手提げバッグの横
流し品について，被告が日本国内へ輸入した行
為が適法な並行輸入か否かが問われた刑事事件
判決において，製品自体が偽造品とまで認めら
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れないとしても，委託企業などで真正品と同様
に製造された上で横流しされることがあり，そ
の場合には商標権侵害の事実があるというべき
である２）と判断されている。イタリア製手提げ
バッグの流通経路が明らかになっておらず，横
流し類型ＡないしＥのいずれの類型に該当する
かは明らかではないが，商標権者が正規に出荷
した製品ではないことから商標権侵害にあたる
と判じられている。
また，製造受託企業からの横流しではないが，

日本国内のデザイナーズブランドのファッショ
ン製品に関する廃棄予定のサンプル品，キズ物，
旧品が横流しされた行為では，適法とはいえず，
商標権を侵害する不法行為を構成するものとい
わなければならない３）とされた。商標権者が製
造し，適法に商標を付したものではあるが，サ
ンプル品及びキズ物は，当初から商標権者の意
思に基づいて流通過程に置かれたものとは認め
られない。その他の相当数の旧品は，いったん
は商標権者の意思に基づいて流通過程に置かれ
たものの，回収されて廃棄処分の対象となった
もので類型Ｄに該当する横流しである。たとえ
一度は商標権者の意思に基づいて流通過程に置
かれた真正品であっても，商標権者の意思に反
して廃棄予定品を第三者が販売する行為は商標
権侵害にあたるとされている。
このように，商標権者の意向に反する第三者
の販売という理由から，横流し品は商標権侵害
と判じられている。しかし，横流しには，商標
権者の意向に反する転売であるとは一律には言
い切れないケースがあり得る。すなわち，商標
権者側の担当者が水面下で承諾をしている場合
もあり，このような製造時の実情を勘案すれば，
商標権者の意思に反する輸入や販売であると言
えるのか検討を要しよう。そもそも横流しが生
じる理由は，商標権者自身の調達管理上の不手
際が一因となっていることも多い。そのような
製造時の実情を知ることが一般的に困難，かつ

真正品との異同がほぼ認められない横流し品に
ついて，小売業者等に商標権侵害の過失の推定
を行うのは酷だという見方もできよう。
そこで，横流し品の販売行為が形式的に無権

利者による行為であるだけでなく，実質的にも
登録商標の機能を阻害するおそれがあるのか否
かという視点で，深掘りをして検討を行う意味
があるものと考えられる。商標の機能としては，
自他識別機能，出所表示機能，品質保証機能，
広告宣伝機能があるとされている４）。並行輸入
品について争われたリーディングケースである
パーカー事件では，権利者が商標権侵害を理由
に第三者の行為を差止めるには，その行為が形
式的に無権利者の行為であることのほか，実質
的にも違法な行為であることが必要であると解
するべきであると説示し，商標の機能を害さな
い場合には違法性が阻却されるとしている５）。
そのため，流通経路における横流し品の取引行
為が，外形的に無権利者や無許諾者による商標
権者の商標を使用する行為であるということに
加えて，出所表示機能もしくは品質保証機能が
害されているのか否かの検討がポイントとなろ
う。フレッドペリー事件上告審判決では，日本
国外における商標権者によって適法に商標が付
された商品を輸入する行為である並行輸入問題
について，商標の機能を害しないために違法性
が阻却されるべき基準が示されている６）。

（1）当該商標が外国における商標権者又は当該
商標権者から使用許諾を受けた者により適法に
付されたものであり，
（2）当該外国における商標権者と我が国の商標
権者とが同一人であるか又は法律的若しくは経
済的に同一人と同視し得るような関係があるこ
とにより，当該商標が我が国の登録商標と同一
の出所を表示するものであって，
（3）我が国の商標権者が直接的に又は間接的に
当該商品の品質管理を行い得る立場にあること
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から，当該商品と我が国の商標権者が登録商標
を付した商品とが当該登録商標の保証する品質
において実質的に差異がないと評価される

以上のすべての要件が満たされる場合には，
「商標権侵害としての実質的違法性を欠くもの
と解するのが相当である」と判じられた。この
うち第１要件と第２要件が出所表示機能に関係
する判断基準であり，第３要件が品質保証機能
に関係する判断基準とされている７）。
この事件は，被服のブランド「FRED PERRY」
の商標権を英国法人より譲渡された日本法人
が，同商標の付された中国製ポロシャツを輸入
販売する者に対して，輸入販売の差止め等を求
めた事件である。輸入された中国製ポロシャツ
は，訴外ライセンサーから許諾を受けていたシ
ンガポール法人のライセンシーが販売するもの
であった。しかし，ライセンサーの同意なく，
契約地域外である中華人民共和国内の工場に下
請け製造をさせていた。許諾条件に定められた
範囲を逸脱して，中華人民共和国での商標を付
して製造されたものは，商標の出所表示機能を
害するものであり，許諾条件で定められた製造
国の制限及び下請けの制限は，商品に対する品
質を管理して品質保証機能を十全ならしめる上
で極めて重要であると認定された。そのため，
「許諾契約条項中の製造国の制限及び下請けの
制限に違反した商品は商標権者の品質管理が及
ばず，日本国内の商標権者の真正品と品質にお
いて実質的に差異を生ずる可能性があり，商標
の品質保証機能が害されるおそれがある」と判
じられている。
並行輸入，特にフレッドペリー事件ではライ
センス契約による製造であるが，横流し品は製
造受託企業が商標権者の手足となる製造委託契
約による事業提携である。横流しと並行輸入（特
に海外ライセンス品の場合）とのビジネスモデ
ルの違いから，所在する問題点の構造にも差異

を有するものと思われる。そのため，横流し品
において，真正品との間に出所を混同し，品質
誤認を招くおそれがあると言えるのかについ
て，フレッドペリー事件上告審判決で示された
３要件を解釈適用により検討を行ってみたい。

4 ．	機能論による検討

（1）第１要件
製造受託企業は製造委託契約に従い商標権者
の手足として製造する立場であることから，契
約の範囲内で商標を付す行為は，適法に付され
たものと言えよう。そのため，類型Ｃないし類
型Ｅに関しては，製造時点では適法に商標が付
されたと判断し得る。類型Ｂに関しては，商標
権者からの追加発注を見越して，製造受託企業
が事前に増産に備えるケースである。すなわち，
形式的には商標権者の正式な指示を受けること
なく，製造に着手したことになろう。しかし，
商標権者の調達上の要求に柔軟に対応できるよ
うに備えることが慣例となっているケースもあ
り得るため，類型Ｂが適法に付されたものでは
ないとは言い難いようにも思われる。
類型Ａについては，横流し目的で受注数量を
超過して製造したものであり，製造委託契約の
範囲内による製造とは言えない。しかしながら，
商標権者の信用や需要者の利益の保護に結びつ
かない契約違反においては，ライセンシーの契
約違反を問うという以上の手段を商標権者に与
える必要は低いとされている８）。第１要件は出
所表示機能に関係する判断基準とされている
が，どのような契約条項違反についても出所表
示機能が害されるわけではない。出所表示機能
というのは商品の責任主体を明確にするという
意味を有しており，商標権者による品質管理に
関する条項に違反しない場合には，出所表示機
能は害されることはないとも解されている９）。
数量を超過して製造する最高数量制限条項違反
となる場合においては，商標の品質保証には直

※本文の複製、転載、改変、再配布を禁止します。



知　財　管　理　Vol. 67　No. 6　2017854

接的に無関係なことから商標権侵害を構成する
ことはない10）。しかし，販売政策上の理由から
最高数量制限がされているのではなく，商品の
原材料の調達の難易や地域ごとの品質管理等の
諸事情を勘案して設けられた条項である場合に
は，商標が適法に付されたものではないと評価
することも可能であると解されている11）。また，
第１要件は商品が商標権者の意思に基づいて流
通に置かれたことを要件とすると解する見解12）

によれば，類型Ａについては商標権者の意思に
基づいて流通に置かれていないため，第１要件
を欠くとの評価もあり得るかもしれない。
しかしながら，需要に応じて海外商標権者や

ライセンシーの判断で製造される並行輸入品と
異なり，製造委託契約では商標権者からの製造
指示に応じて製造されるため，そもそも最高数
量制限条項を規定していない場合が多いと思わ
れる。類型Ａについては，後述の納品義務違反
からの商標権侵害を検討することが妥当ではな
いかと思料される。

（2）第２要件
第２要件では外国商標権者と我が国登録商標

権者が同一と言える関係であることを要求する
ものであり13），我が国と海外の商標の表示する
具体的な出所は同一と言えるのかを検討するも
のである。同一の商標権者が一元的にブランド
マネジメントを行うことが一般には多いと思わ
れるが，グローバルで取引され，ブランド自体
に顧客吸引力が備わり価値が高まると，当初の
商標権者の手から離れて国ごとに商標権が譲渡
され，複数の権利者に帰属するケースが生じる。
このように，内外で商標権者が異なることの多
い並行輸入では，第２要件を満たす必要が生じ
てくるものと考えられる。一方，海外に製造委
託する場合では，商標権者自身が製造国でも商
標権を有しているケースが一般的である。これ
は，製造国からの輸出行為も製造国における商

標の使用に該当すると判断される場合が多いた
めである。輸出国の税関において商標権の有無
を確認された際に，商標登録証が提示できず通
関手続きが停止してしまうトラブルに見舞われ
ることもある。そのため，製造国の通関対策等
のために，製造国でも商標権を登録することが
望ましい。このように，製造受託企業からの横
流しにおいては，並行輸入とは内外の権利構造
が異なるものと考えられる。
第２要件では，我が国の商標権者と外国拡布

者が同一人といえる関係になければ，通常，外
国で拡布された商品の輸入販売は商標の出所表
示機能を害することになり，侵害を肯定するこ
とは適切であると考えられる14）。製造受託企業
は，製造委託契約により商標権者の手足となっ
て製造する役割を果たしているものの，商標権
者との資本関係等がある場合を除いて，同一人
と同視し得るような関係であるとは認められな
い。そのため，横流し品を拡布する者と商標権
者は同一とは言えず，横流し品の輸入販売は出
所表示機能を害すると評価することが可能であ
ると解される。

（3）第３要件
パーカー事件においては，日本国内の専用使
用権者の取扱商品と並行輸入品とは仕向け地の
消費者の好みに応じた仕様の差異があるわけで
はなく，商品の性質上，保管取扱方法の如何に
よる変質のおそれ等は常識的に考えられず，そ
の品質において全く同一であり些かの差異もな
い商品であることから，出所と品質については
誤認混同を生ぜしめる危険は全く無いという判
断がなされた15）。同一商標の付された商品の品
位及び性質の同等性を保証する作用を有する機
能を品質保証機能としていたが，その後の並行
輸入の裁判では，多少の商品の品質や形態等に
おける差異があっても原告の出所源を表示する
商品としては許容され得る範囲内の差異である

※本文の複製、転載、改変、再配布を禁止します。



知　財　管　理　Vol. 67　No. 6　2017 855

とする判断も生じていた16）。パーカー事件以降，
商標機能論からの判決は多く存在するが，判決
の論理構成は必ずしも一様とは言えず，学説で
も複数の見解が示されている。そもそも，商標
の各機能のうち，現行商標法上保護される機能
は出所表示機能のみなのか，それとも品質保証
機能も保護されるのかについて学説上の論点と
なっている17）。商標の機能自体の意義と商標権
の効力との関連が明確ではなく，その倫理的な
根拠の不明確性が，かえって判例の射程に関す
る判断を困難にしていると指摘されている18）。
フレッドペリー事件上告審判決文からの解釈
としては，実質的な品質の差異の有無ではなく，
品質に対する商標権者のコントロール（品質管
理）という観点を強調しており，商標権者によ
って品質管理が及ばない場合において，品質保
証機能が害される「おそれがある」と判断され
たものと考えられている19）。実質的な品質の異
同ではなく，商標権者の有する品質管理をコン
トロールする権能の有無が判断されている。こ
のような判断は，商標法の保護の対象は出所表
示機能及び品質保証機能であると解する学説を
否定するものではない。また，商標権者が商品
や役務の質や，商標の変更を加える自由を有し
ているため，品質保証機能が独自の保護法益で
あるということを否定する立場の学説にも対立
する解釈ではない。そのため，商標機能論に対
するどちらの見解からも，異論は生じない判断
であると考えられる20）。フレッドペリー事件上
告審判決では，製造地制限条項及び下請制限条
項は品質管理にとって極めて重要な契約制限条
項であったが，ライセンサーの同意なく契約地
域外で下請け製造をさせていた契約違反の事実
により，品質に実質的な差異が生じる可能性が
あるとの判断がされたものと考えられる21）。
横流し品の事案においても，品質管理に関わ
りのある契約違反に関しては，商標権者による
品質管理を行うことができないため，品質保証

機能が害されるとして商標権侵害が肯定される
ものと考えられる。製造委託契約において製造
地制限条項及び下請制限条項を規定しているこ
とはあり得る。製造受託企業の有する技術力の
違いがロス（不良品）率，リードタイム，品質
などへ影響を及ぼすため，商標権者は一定品質
の商品を安定調達するために限定した製造地や
下請け先で委託を求める政策となることがあり
得る。同条項に違反した上で横流しがされた場
合には，品質保証機能を害するおそれがあると
して，商標権侵害が認定される可能性が高いと
考えられる。
しかし，製造委託契約においては，製造地制

限条項及び下請制限条項が存在しないケースが
ある。需給に応じた調達が重視され，製造受託
企業の裁量で適宜下請工場を割り振り，納期通
りの納品がされる方が好ましい場合もある。場
合によっては，商標権者からの発注は商社に対
して行い，商社から実質的な製造受託企業へ下
請けするケースもある。その場合，製造地制限
条項及び下請制限条項以外の契約条項違反で，
品質保証機能を害していると言えるのかどうか
が問題となってくる22）。
製造委託においては，完成品は商標権者が販
売することから，商標権者の定めた地点に全数
納品される。納品時には，商標権者によって検
品される品質管理が行われている。また，瑕疵
が認められた場合，下請法第４条第１項第４号
で禁止されている返品には該当しないように商
標権者側は配慮した対応が必要である。そのた
め，契約書において製造委託内容，納品物の検
査基準を明確にし，瑕疵のある納品物について
は受領後一定期間内に製造受託企業へ返品する
必要がある。この納品に関する条項は，商標権
者が品質管理を行うために極めて重要な条項で
ある。横流しが生まれる経緯は各類型で異なる
ものの，結果として商標権者へ納品されておら
ず，商標権者による検品等の品質管理がなされ
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ぬまま市場に置かれることとなる。したがって，
横流し類型Ａないし類型Ｃでは，商標権者の品
質管理権能が阻害される契約違反となり，品質
保証機能が害されるため商標権を侵害すると判
断されるのが相当であるものと考えられる。
横流し類型Ｄに関しては，製造委託契約にお

いて生じた不良品の扱いについて規定している
と想定される。すなわち，不良品について横流
しを防止するために全数商標権者へ納品するこ
とを契約上規定している場合や，製造受託企業
側での滅却が規定されているものと考えられ
る。不良品を排除し一定の品質が担保された商
品の流通を維持することは品質保証上重要であ
り，類型Ｄにおける横流しは，これら品質管理
が阻害される契約違反となろう。

5 ．	商標権侵害についての考察

5．1　横流しへの機能論の適用について

フレッドペリー事件上告審判決によって確立
された基準は，その後の並行輸入に関する下級
審でも概ね同様に判断されている。商標の品質
保証機能を害することから商標権侵害が認めら
れたが，この要件は並行輸入が主張された場合
のみ考慮される要素なのか一般的に活用される
考慮要素なのかは明らかではなく，今後の裁判
例の積み重ねになるものとの見解もある23）。そ
のため，フレッドペリー事件上告審判決の判断
基準の外延で，並行輸入とは異なる構造を有す
る横流し品に対して判断することが妥当か否か
は検討を要するものと思われる。
横流し品については，商標権者の検品は受け
ないままに流通に置かれるという特徴がある。
また廃棄予定品については，品質上の問題から
販売が見送られたものである。そのような問題
を有しながら，横流し品が真正品として誤認さ
れるリスクを伴い取引されることは，需要者の
利益を害し，商標権者の信用を毀損することか

ら出所混同や品質誤認のおそれがあろう。出所
表示機能や品質保証機能を害するものと考えら
れ，商標権侵害の判断をすることは妥当である
ものと考えられる。

5．2　担当者間による黙示の承諾の問題

製造受託企業で行き場を失った真正品の横流
し防止のためには，商標権者が主体的に破棄や
引き取り等の適正処分を行う必要がある。しか
し，後発的に発生した処分費用の負担が問題に
なることも多く，担当者レベルでは生じた真正
品の在庫や廃棄予定品に対して，近視眼的に横
流しを黙認することがあるようである24）。
判例では，権利者側の担当者が横流しに関与
していたとしても，横流し品の販売について違
法性は阻却することはできないと判断されてい
る。特許権を有する企業の取締役会長が，当該
特許実施品の廃棄予定品について，横流しを被
告へ持ちかけ，シール貼り替えや再生処理が施
された上で被告によって流通に置かれた。この
ように，特許権者側の取締役会長による横流し
行為であるものの当該取締役会長は代表権限を
有しておらず，原告代表取締役の意思に基づい
て流通に置かれたものでなかった。そのため，
特許権者側取締役会長からの持ちかけであった
としても被告会社による横流し品の販売につい
て違法性は阻却されず，当該横流し品の販売は
特許権侵害と判断されている（ただし，原告会
社の取締役会長が主導して行われた行為である
ことから，最終的には原告９：被告１の過失相
殺を認めている）25）。
担当者レベルへは通常代理権の授与はされて

おらず，有権代理にはなり得ず無権代理になる
と考えられる。また，商品の調達を担当する実
務者レベルの黙示の承認であれば，代理権授与
表示による表見代理が成立する可能性（民法第
109条）も少ないように考えられる。担当者間
の横流しについては，口頭による水面下のやり
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とりの域を出ないであろう。そのような水面下
の取り決めに対して，商標権者側からの追認（民
法第113条第１項）がされるとは考えられない。
よって，横流しについて黙示の承諾があったと
しても有効となることは無く，横流し行為は製
造委託契約上の納品義務に違反し，商標権者の
品質管理が及ばず，真正品と品質において実質
的に差異を生ずる可能性があり，商標の品質保
証機能が害されるおそれがあると判断すること
が可能であるように思料される。
ただし，横流しに対する担当者レベルでの黙
示の承諾を与えてしまわぬよう，契約において
全数納品義務について明記するだけではなく，
商標権者側のサプライチェーンマネジメントに
は考慮の余地があろう。

5．3　製造受託企業の経営破綻に伴う処分

類型Ｅでは，製造受託企業の経営破綻により，
商標権者の品質管理コントロール外の商品が流
通に置かれることとなり，登録商標の品質保証
機能を害すると考えられる。なお，「倒産放出品」
等の表記がサイト上に付されていることも多い
が，いわゆる打ち消し表示が，商標権侵害の成
否に影響することも考えられる。偽ブランド品
の場合には，偽物であることを表示して販売さ
れていたとしても，購入者が他人に贈呈したり
中古品市場に売却したりすると誤認混同が生ず
るおそれがあり，商標権侵害の成立が認められ
ると考えられている26）。類型Ｅの処分品を卸販
売する者が「倒産放出品」と記して当初流通に
置いたとしても，その後の小売店にて打ち消し
表示が徹底されるかは定かではなく，転売先で
混同が生ずるおそれがある。混同の危険性を生
ぜしめている以上，商標権侵害に問われる可能
性があるのではないかと考えられる27）。

5．4　差止請求と損害賠償請求

商標権者又は専用使用権者は，商標権又は専

用使用権を侵害する者又は侵害するおそれがあ
る者に対して，差止請求をすることができる（商
標法第36条第１項）。故意又は過失を要件とし
ないため，横流し品の販売者に対しても差止請
求は認められるものと解される。
一方，損害賠償の請求については，他人の商

標権を侵害した者は，過失が推定される（商標
法第39条により特許法第103条準用）ため，横
流し品の取引を行う者が故意及び過失の無いこ
とを立証しない限りは，請求は認容されよう。
特許法第103条による推定は法律上の事実推定
であるから，推定を覆すことは可能であるが，
判例では登録公報発行前の侵害以外には，この
推定の覆滅を認めた例は殆ど存在しておらず28），
抗弁の成立は極めて困難である。
商標権の登録内容は商標公報・商標登録原簿

等で公示されており，何人もその存在及び内容
について調査が可能であり，商標権等の侵害は
業としてなされる行為のみが該当するものであ
ることなどの事情を考慮して，侵害者は過失に
よってその行為をしたものと推定されるものと
されている29）。ところが，製造受託企業が商標
権者との契約に違反して横流しをした商品であ
るか否かについて，商標公報からその事実は分
かり得ず，また転々流通するなかで各取引者が
確認するのは煩瑣である。特に多種多様の商品
を販売する末端小売店舗では，逐一取扱商品に
対して調査を求めることは酷であり，当該商標
が周知・著名という事情が無ければ過失の推定
を覆すべき判断が認められる場合もあるのでは
ないかと思われている30）。しかし，フレッドペ
リー事件上告審判決では，輸入業者は契約条項
違反を伴う商品であるのか否かについて調査義
務を有すると判断された。このように，公示さ
れている情報以上の事実関係について調査義務
を課すことについては賛否がある31）。
輸入貨物の内容について税関長に申告し輸入

許可を受ける必要があり（関税法第67条，関税
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法施行令第59条第１項），輸入申告に際しては
仕入書又は契約書，製造者若しくは売渡人の作
成した仕出人との間の取引についての書類の提
出が必要である（関税法第68条，関税施行令第
61条）。フレッドペリー事件上告審判決におい
ては，このような通関実務を考慮に入れ，製造
国における商標権者からの使用許諾の契約書等
の証拠による証明が輸入時には必要であり，輸
入業者に対して調査義務を負わしたとしても過
大な要求ではないとされている32）。
しかし，同上告審の原審においては，侵害者

とライセンシーとが交渉したことが認定されて
いる33）。このような侵害者とライセンシーとの
特殊な事情を踏まえたうえで，フレッドペリー
事件上告審では調査義務について判断したもの
と理解することが可能であり，そのような特殊
な事情が存在しない事案においては，出所表示
機能に影響する一切の契約違反が存在しないこ
とについてまで調査義務を負わせると理解する
必要はないとも解されている34）。しかし，その
後の並行輸入が問われた事件においても35），輸
入業者を経て中間業者から仕入れた商品を被告
が販売した件について，被告の販売者は当該商
標が付された国，付した主体について事実関係
に係る的確な主張立証をしておらず，フレッド
ペリー事件上告審判決で示された違法性阻却事
由の３要件を満たしていることの確認を怠って
いたと判断された。したがって，横流し品の販
売をする小売業者であっても，仕入れた商品の
商標を付した主体については少なくとも確認が
必須と言え，調査を怠った場合には，損害賠償
が認められる可能性が高いものと考えられる。
しかし，商標法第38条第４項において，実施
料相当額を超える損害賠償が求められた場合，
故意または重大な過失がなかったときは，裁判
所は損害の賠償の額を定めるについてこれを参
酌することができるものとされている。一手販
売権を得た特約店とは異なり，不特定多数のメ

ーカーの商品を取り扱う一般の小売店において
は，仮に過失の推定は覆滅することができなか
ったとしても，軽過失は参酌されることが妥当
な場合があるように思われる36）。
近年は，国内小売業者が海外ECサイトから

仕入れる際に，小口の国際郵便で輸入する傾向
にあり，知的財産侵害品も小口貨物での検出件
数が多い37）。小口の課税価格が一定額以下の場
合には，税関への輸入申告は不要となるため，
通関業者を介さずに輸入可能な場合がある。フ
レッドペリー事件上告審において，輸入業者の
通関手続き実務から考えて，公示情報以上の事
実関係について調査義務を課すことが過度とは
言えないと説明されている。しかし，個人レベ
ルによる国際取引が活発な現代においては，そ
のような通関手続き実務が伴わないケースもあ
り，軽過失が参酌されるべきとされる場合もあ
り得るかもしれない。
また，中国のECサイトでは，ブランド名を

示す「品牌」欄がブランクで，商品画像にも特
段商標が付された態様が掲載されていない販売
事例が散見される。現物確認が可能な現地買い
付けの場合と異なり，ECサイト上で仕入れる
場合には商標権侵害について事前の判別が難し
く，軽過失の参酌が認められ得るようにも思わ
れる。しかしながら，「外単」「原単」「日単」
等と表記し横流し品であることを表記・示唆
し，周知・著名なブランド名を記載して顧客を
誘引するような疑わしい商品販売サイトが多数
存在している。このようなECサイトで仕入れ
を行う際には，同一出品者の他ページにおける
疑わしい表記の有無や，過去販売履歴の確認，
または直接販売者へ確認するなど注意義務を尽
くす必要があろう。また，「品牌」欄に記載が
あれば商標権の帰属を確認し，侵害防止が求め
られる。最低限の確認を行わずに侵害性が微妙
な商品を選択した場合には，注意義務が尽くさ
れているとは言えず，軽過失は参酌されずに損
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害賠償を認めるべきではないかと考えられる。

6 ．	おわりに

製造委託を行う際には，ブランド保護の観点
についてはさほど配慮されずに事業提携が合意
される場合が多いのではないかと思われる。す
なわち，通関手続きがストップする等の調達上
のトラブル回避のために商標権の有無に注意が
向けられる場合はあるが，ライセンス契約のよ
うに商標が前面に来る事業提携ではない。しか
し，商標権者の品質管理を阻害する契約条項違
反となる横流しは品質保証機能を害し，登録商
標の機能を阻害するおそれがあるものと考えら
れる。そのため，製造委託の事業提携を進める
にあたり，実務担当者はブランド保護の視点か
らも納品義務等の委託内容につき交渉にあたる
ことが重要であると考えられる。
なお，本稿は筆者個人の見解であり所属する
組織や団体の公式見解ではない。
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