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１．はじめに

商標法（以下，商標法については法令名を省略する）

では，商標登録が，3条，4条 1項 8号若しくは 11 号

から 14 号までもしくは 8条 1項，2項若しくは 5項の

規定に違反してされた場合，4 条 1 項 10 号若しくは

17 号の規定に違反してされた場合（不正競争の目的で

商標登録を受けた場合を除く），4条 1 項 15 号に違反

してされた場合（不正の目的で商標登録を受けた場合

を除く），46 条 1 項 4 号に該当する場合，又はいわゆ

る周知性を獲得していなかったことを理由とする 7条

の 2第 1項の規定に違反してされた場合（現在周知性

を獲得している場合を除く）の各無効理由があったと

しても，商標権の設定登録の日から 5年を経過した後

は無効審判を請求することができない旨の除斥期間

（47 条）（以下，「除斥期間」という）が規定されてい

る。従前，このような除斥期間が経過した後に，当該

商標登録にこのような除斥期間の対象になる無効理由

が存在することを理由として，当該商標権の行使がで

きない旨の抗弁を為し得るか否かについて，以下のよ

うな議論が展開されていた。

まず，従前の学説及び判例では，除斥期間を経過し

た後に，当該商標登録に除斥期間の対象になる無効理

由が存在することをもって，39 条で準用する特許法

104 条の 3 第 1 項所定の権利行使制限の抗弁（以下，

「権利行使制限の抗弁」という）を主張することが許さ

れるか否かを巡って，以下のような見解が存在した。

即ち，従前の学説では，除斥期間を経過した後に，

もはや権利行使制限の抗弁を為し得ないとする見解

（以下，便宜的に「制限説」と呼ぶ）(1)，なお同抗弁を為
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商標登録に係る除斥期間を経過した後に
おける権利行使制限の抗弁及び

権利濫用の抗弁の可否
−「Eemax 事件」を契機として−

従前の学説及び判例では，商標法が規定する除斥期間が経過した後に，当該商標登録に除斥期間の対象にな

る無効理由が存在することを理由として，特許法104条の3第1項所定の「権利行使制限の抗弁」を為し得

るか否か，そして「権利濫用の抗弁」を為し得るか否かについて見解が分かれていた。このような議論の状況

の下，最判平成29年2月28日「EemaX事件」は，商標登録に商標法4条1項10号違反の無効理由が存

在する場合に，除斥期間を経過した後は，当該無効理由の存在することを理由として権利行使制限の抗弁を為

し得ないが，当該周知商標主に対する商標権の行使が権利の濫用に当たることを抗弁として為し得る旨を判示

した。本稿では，上記の各問題について従前の学説・判例を整理・検討するとともに，除斥期間を経過した後

のいわゆる「キルビー抗弁」の可否についても検討し，最後に同最判では明確になっていない問題点と今後の

課題について検討する。

要 約



し得るとする見解（以下，便宜的に「許容説」と呼

ぶ）(2)，一律に同抗弁を為し得るか否かを決めることは

できないとする見解（以下，便宜的に「中間説」と呼

ぶ）(3)があった。また，従前の事例では，「制限説」に基

づく判示が見受けられるものとして，東京地判平成 17

年 4 月 13 日「LEGACY事件」(4)，及び東京地判平成 19

年 12 月 21 日「MACKINTOSH 事件」(5)等を挙げるこ

とができる。これに対して，「許容説」に基づく判示が

見受けられるものとして，東京地判平成 17 年 10 月 11

日「ジェロヴィタール化粧品事件」(6)が挙げられる。

図 1：権利行使制限の抗弁を巡る議論の概略図

次に，従前の学説及び判例では，除斥期間を経過し

た後に，当該商標登録に除斥期間の対象になる無効理

由が存在することをもって，侵害訴訟の相手方は自己

に対する商標権の行使が権利の濫用に当たることを抗

弁として主張することが許されるか否かを巡って，以

下のような見解が存在した。これは，特に，4 条 1 項

10 号に該当する無効理由がある場合に，当該登録商標

が自己の周知商標と同一又は類似の商標であるから同

号に該当することを理由として，権利の濫用に当たる

ことを抗弁として主張することが許されるか否かを

巡って問題になっていた。

即ち，従前の学説では，除斥期間を経過した後は，

もはや権利濫用の抗弁を為し得ないとする見解（以

下，便宜的に「消極説」と呼ぶ）(7)，なお同抗弁を為し

得るとする見解（以下，便宜的に「積極説」と呼ぶ）(8)

がある。また，従前の事例では，「積極説」による判示

が見受けられるものとして，東京地判平成 24 年 2 月

28 日「グレイブガーデン事件」(9)が挙げられる。

図 2：権利濫用の抗弁を巡る議論の概略図

このような議論の状況の下，最判平成 29 年 2 月 28

日「EemaX事件」(10)（以下，単に「EemaX事件」とい

う）は，上記の各問題について，「制限説」及び「積極

説」を採る旨を判示した。同最判は，上記の各問題に

ついて，裁判実務上の取扱いを明確にした点に意義が

ある。

本稿は，「発明」114 巻 10 号に掲載した「Eemax 事

件」の判例評釈における考察を進めるとともに，平成

30 年 7 月 13 日に開催された知財ビジネス研究会第 9

回※における筆者の発表を元に執筆したものである。

本稿では，上記の各問題について，上記拙稿を執筆し

た時点では著されていなかった論稿も含め，学説・判

例の整理・検討を行った。また，本稿では，上記拙稿

では検討していなかった点，即ち，同最判によれば除

斥期間を経過した後はいわゆる「キルビー抗弁」も行

えなくなるのかについて検討するとともに，同最判で

は明確になっていない問題点についてもあわせて検討

した。

２．除斥期間経過後の権利行使制限の抗弁の可否

（１） 特許法 104 条の 3 第 1 項の文言上の問題に

ついて

「制限説」に立つ見解は，「EemaX事件」が判示する

ように，特許法 104 条の 3第 1項の文言の忠実な解釈

をその根拠とするものが多い(11)。即ち，同項によれ

ば，商標権侵害訴訟において，商標登録が無効審判に

よって無効にされるべきものと認められるときは，商

標権者は相手方に対しその権利を行使することができ

ないとされているところ，除斥期間を経過した後は，

その対象となる無効理由に該当することを理由として

無効審判を請求することはできなくなる(12)。そのた

め，無効審判が請求されることなく除斥期間が経過し
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た後に商標登録の無効理由の存在を主張したとして

も，同訴訟において商標登録が無効審判により無効に

されるべきものと認める余地はないという特許法 104

条の 3第 1項の文言上の問題を挙げる(13)。

また，上記のように解釈すべき実質的な意義とし

て，除斥期間を経過した後は商標登録の無効審判も権

利行使制限の抗弁も行うことができなくなるため，無

効審判の結論と侵害訴訟の結論の齟齬を可能な限り回

避しようとした特許法 104 条の 3第 1項の趣旨にも適

うと主張する見解がある(14)。

しかしながら，上記の点については，特許法 104 条

の 3第 1項の文言上も，無効審判の請求ができないか

らといって，直ちに権利行使制限の抗弁を為し得ない

とは言い切れないとの指摘が為されている。即ち，同

項における「無効にされるべきもの」とは「46 条に該

当するもの」という趣旨であると理解すれば，侵害訴

訟では除斥期間の経過を考慮しないという解釈もとり

得ると主張する見解(15)，あるいは同項は無効理由が存

在するときに権利行使制限の抗弁を認めるといった実

体的要件に直接係るような文言になっていないので，

無効審判を請求することができない場合における権利

行使制限の抗弁の可否については，同項の文言上必ず

しも明らかでないと主張する見解がある(16)。また，無

効審判は対世的に権利を無効にするためのものである

が，権利行使制限の抗弁は相対的に権利行使を制限す

るためのものであるから，無効審判の請求の可否と権

利行使制限の抗弁の可否を同一に取り扱う必要はない

とも指摘されている(17)。

（２） 除斥期間の趣旨について

「制限説」に立つ見解(18)は，「EemaX事件」が判示す

るように，除斥期間を経過した後に権利行使制限の抗

弁を為し得るとすれば，商標権者は権利行使ができな

くなるため，以下のような除斥期間の趣旨を没却する

ことの防止をその根拠とするものが多い(19)。また，こ

れに関連して，除斥期間を経過した後に権利行使制限

の抗弁を為し得るとすれば，特に商標権者の登録商標

と侵害者の使用する商標が併存することになって出所

の混同を招来するとともに，除斥期間を経過した商標

登録は他人による同一又は類似の商標に係る商標登録

を防止できるだけになってしまい，合理性を欠くと

いった問題点を指摘する見解もある(20)。

尚，「制限説」に立つ見解の中には，26 条により商標

権の効力が制限されることになるため，権利行使制限

の抗弁を為し得ないとしても，実質的な問題が生じる

ことは少ないといった主張も為されている(21)。確か

に，商標登録が 3条や 4条 1項 8号に違反して為され

た場合には，26 条による手当が為されているところ，

そのような主張も首肯できる。しかしながら，

「EemaX事件」のように，自己の氏名等に該当しない

自他商品役務識別力を現在備えている商標についてそ

れを発揮する態様で使用すれば，およそ 26 条による

商標権の制限は為されないため，同条があるから権利

行使制限の抗弁を為し得なくても一切問題がないとは

言い切れないであろう(22)。

ここで，除斥期間の趣旨は，たとえ無効理由を有す

る登録商標であっても，それが 4 条 1 項 10 号のよう

な私益の保護を目的とする無効理由である場合に，一

定の期間を経過したときには，そのような瑕疵ある商

標権を行使することによる弊害よりも，その使用によ

り当該登録商標に化体した信用ないし化体しつつある

信用が無効審判によって覆されることの弊害の方が大

きいと判断されたものであり，それは商標の使用の安

定化ないし商標権の安定化を図ることにあるとされ

る(23)。「EemaX 事件」が参照する最判平成 17 年 7 月

11 日「RUDOLPH VALENTINO 事件」(24)でも，除斥

期間の趣旨は，商標登録がされたことにより生じた既

存の継続的な状態を保護するために，商標登録の有効

性を争い得ないものとしたことにあると判示されてい

る。

しかしながら，「許容説」に立つ見解からは，上記の

点についても，除斥期間の規定はあくまでも無効審判

に係る規定であって侵害訴訟に係る規定ではないと

いった主張(25)，あるいは除斥期間を経過した後でも，

登録商標が無効理由を有している限り，そのような瑕

疵ある権利の行使を制限すべきであるといった主

張(26)が為されている。

（３） 私見

私見では，「制限説」の見解が妥当であると考える。

即ち，権利行使制限の抗弁は，後述する権利濫用の抗

弁とは異なり，無効審判において無効にされるべきも

のと認められるときに限られるか否かにかかわらず，

結局のところ専ら当該権利の無効理由の存否を問題に

するものであり，当該権利に無効理由があれば，少な

くとも特許法 104 条の 3第 1項の文言上はその行使が
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一律に制限されることになる。確かに，権利行使制限

の抗弁は，無効審決とは異なり，当該訴訟当事者間限

りの当該事件限りのものであるが(27)，ある訴訟におい

て無効理由が存在すると判断された場合に，別の訴訟

において同一の証拠に基づいて同一の無効理由が主張

されれば，その判断が異なる蓋然性は低いといえると

ともに(28)，またその限度で既存の法律状態が覆される

ことに変わりはない(29)。即ち，出願時ないし査定審決

時といった過去の時点において当該商標登録には不登

録事由があったとの一事をもって（4条 3項），当該商

標権が事実上空権化するおそれがある(30)。そうする

と，とりわけ現時点において当該登録商標に業務上の

信用が化体している場合には，上記のような除斥期間

の趣旨を蔑ろにすることはもちろん，登録商標に化体

する業務上の信用を永続的に保護するという我が国の

商標制度の根幹(31)に反することになろう(32)。

また，紛争が生じていなかったために，無効審判の

請求が為されないまま，除斥期間が経過した後に侵害

訴訟が提起された場合，権利行使制限の抗弁を為し得

ないとするのは疑問であると述べる見解がある(33)。

しかしながら，例えば 4 条 1 項 8 号・10 号・11 号・12

号・15 号の該当性が問題になっている場合についてい

えば，商標登録出願ないし商標権の内容は公示される

ものであるところ（12 条の 2第 2項・18 条 3 項），少

なくとも上記の各規定によって他人の商標登録を阻止

し得る商標の主体は，自らの氏名等，周知商標，登録

商標，著名商標と同一ないし類似の商標が他者によっ

て商標登録出願ないし商標登録されることがないよう

に注意を払うべきであるとも考えられる。そうであれ

ば，除斥期間を経過した後は，権利行使制限の抗弁を

為し得ないとしてもあながち不当ではないように思わ

れる。仮に，それが著しく不当な結果を招来するなら

ば，後記 4.で検討する権利濫用の抗弁を認めること

によって適切に対応することができよう。

更に，「中間説」に立つ見解としては，権利行使を認

めた場合の弊害と権利行使制限の抗弁を認めた場合の

権利の安定の比較衡量によって同抗弁の成否を決すべ

きであるとする見解(34)，あるいは商標権の設定登録後

の状況の変化を見極めて判断すべきであるとの見

解(35)がある。

しかしながら，少なくとも特許法 104 条の 3第 1項

や 47 条の規定には明示されていない，そのような比

較衡量や事後的な事情の参酌が条文の解釈として認め

られるのか，やや疑問である。また，そのような抽象

的な要素に基づいて同抗弁の可否を判断すれば，それ

こそ前述の除斥期間の趣旨である商標の使用の安定性

や商標権の安定化を却って損なうことになる。もちろ

ん，「制限説」や「中間説」が述べるように，結論の妥

当性を確保する必要があることは首肯できる。そうで

あれば，ひとまず除斥期間を経過した後は権利行使制

限の抗弁を一律に制限した上で，結論の妥当性を確保

すべく，「中間説」が述べるような比較衡量や事後的な

事情の参酌が必要であるならば，後記 4.で検討する

権利濫用の抗弁において検討するのが適切であろ

う(36)。

（４） 除斥期間経過後の権利行使制限の抗弁に関す

るその他の問題点

まず，「EemaX事件」は，権利行使制限の抗弁が行

われた時点を基準として，除斥期間が経過しているか

否かを判断していると思われる(37)。この問題につい

ては，権利行使制限の抗弁は，消滅時効の援用といっ

た実体法上の効果を生じる性質のものでもなければ，

同時履行の抗弁のような権利抗弁でもないから，当該

抗弁が為されたという事実をどれ程重視することがで

きるのか疑問であるといった指摘も為されている(38)。

しかしながら，「EemaX事件」の判示するような基準

時であれば，訴訟における時間の経過に伴って結論に

齟齬が生じるのを防止できることから，実質的な問題

の解決の手法としては妥当であろう(39)。

また，「EemaX事件」は，表面上，除斥期間を経過

する前に権利行使制限の抗弁を主張さえしておけば，

これを経過した後であっても権利行使制限の抗弁を為

し得るように読むことができる(40)。除斥期間につい

て，本来ならば商標登録を受けられなかった商標の有

効性を早期に確定させて商標権者を保護すべき強い要

請があるわけではないとすれば(41)，上記のような場合

には権利行使制限の抗弁を為し得ると考えるのが適切

であろう。

最後に，「EemaX事件」は，その射程が除斥期間を

経過した後は他の無効理由に該当することに基づく権

利行使制限の抗弁を為し得ないことにも及んでいると

考えられる(42)。何故ならば，同最判で問題になった 4

条 1 項 10 号以外の除斥期間の対象となる他の無効理

由についても，同最判の判示した上記の 2つの理由付

けは基本的には当てはまること，及び，そのように広
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く解しても，後記 4.で検討する通り，権利濫用の抗弁

は為し得ることから，結論の妥当性を確保することが

できるためである。

３．除斥期間経過後のキルビー抗弁の可否について

（１） 従来の議論の状況

前記 2.で検討した権利行使制限の抗弁の可否と密

接に関連する問題として，除斥期間を経過した後に，

当該抗弁とは別個に，最判平成 12 年 4 月 11 日「キル

ビー特許事件」(43)において判示されているように，商

標登録に無効理由が存在することが明らかであるとき

に，当該商標権に基づく権利行使は，特段の事情がな

い限り，権利の濫用に当たり許されない旨の抗弁（以

下，便宜的に「キルビー抗弁」と呼ぶ）を為し得るか

という問題がある。この問題についても，前記 2.で

検討した議論の状況と同様に，「許容説」(44)と「制限

説」(45)の両見解が存する。

まず，「許容説」には，除斥期間を経過したとして

も，商標登録が無効にされることが確実であることが

予見されるといった限定的な場合にはキルビー抗弁を

為し得る旨を述べる見解(46)や，商標登録に存する無効

理由が治癒されることにはならないから，少なくとも

理論上はキルビー抗弁を為し得る旨を述べる見解(47)

がある。

これに対して，「制限説」には，除斥期間を経過した

後にこれを為し得るか否かというよりも，そもそも権

利行使制限の抗弁に加えてキルビー抗弁を為し得ない

と主張する見解が多い(48)。即ち，その理由として，特

許法 104 条の 3の規定は「キルビー特許事件」の判例

法理をほぼ踏襲したものであって，実質的に同一の内

容の抗弁であるから，キルビー抗弁はこれが明確に立

法化されることによって権利行使制限の抗弁へと発展

的に解消されており，その法的な必要性は無くなって

いる旨を述べる見解がある(49)。また，無効審判と侵害

訴訟の齟齬を可能な限り回避すること，及び権利行使

制限の抗弁とキルビー抗弁の双方を為し得るとすれば

両者の間に齟齬を生じる可能性があるためこれを防止

すべく，キルビー抗弁は認められない旨を述べる見解

がある(50)。もちろん，除斥期間を経過している場合に

ついては，前記 2．で述べた除斥期間の趣旨に照らし

て，権利行使制限の抗弁と同様に，キルビー抗弁も認

められない旨を述べる見解もある(51)。

（２） 私見

私見では，少なくとも除斥期間を経過した場合に

あっては，キルビー抗弁も為し得ないと考える。即

ち，キルビー抗弁は，専ら当該権利に無効理由の存在

することが明らかであるか否かを問題とし，無効理由

の存在が明らかであれば，当該権利に基づく権利行使

は権利の濫用に当たり許されないとするものであ

る(52)。そうすると，前記 2．で述べたように，少なく

とも形式的には過去に不登録事由が存在していたとの

一事をもって権利行使ができなくなり，当該商標登録

に係る現在の個別具体的な状況に応じた妥当な解決を

図ることができないためである。

そして，「EemaX事件」の射程は，除斥期間の経過

後はキルビー抗弁を為し得ないことにも及んでいると

考えられる(53)。何故ならば，少なくとも前記 2.（2）

で述べた同最判の判示する除斥期間に係る理由付け

は，キルビー抗弁についても当てはまるためである。

４．除斥期間経過後の権利濫用の抗弁の可否につ

いて

（１） 従来の見解の検討

前記 1．で述べた「消極説」は，前記 2.で述べた除

斥期間の趣旨，除斥期間を経過した後は権利行使制限

の抗弁を否定することとの均衡を図るべきこと(54)，そ

して権利行使制限の抗弁やキルビー抗弁との実質的な

その目的の共通性から同様の解釈をとるべきであるこ

と(55)等から，除斥期間を経過した後は，当該商標登録

に除斥期間の対象になる無効理由が存在することを

もって，権利濫用の抗弁を為し得ないと主張する。

しかしながら，前記 2.及び 3.で述べたように，権

利行使制限の抗弁やキルビー抗弁は，無効理由が存在

する場合に為し得るものである。これに対し，権利濫

用の抗弁は，「EemaX事件」が参照する最判平成 2年

7月 20 日「ポパイ・マフラー事件」(56)が判示する通り，

商標登録に無効理由が存在しない場合でも為し得るも

のである(57)。そして，権利行使制限の抗弁は権利濫用

の抗弁を排除する趣旨のものではなく(58)，そもそも民

法 1条 3項に基づく権利濫用の抗弁は普遍的な性質を

有するものであるから(59)，両者の法的な性質は全く異

なるものである。

また，上記の「消極説」が理由とするところの除斥

期間の問題についても，それはあくまでも商標登録に

無効理由がある場合についての問題であるから，前述
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のように無効理由の存否とは直結しない権利濫用の抗

弁では少なくとも直接的には関係のない問題であ

る(60)。即ち，時間の経過に伴って登録商標に業務上の

信用が蓄積されていたとしても，後述するように，そ

れは権利の濫用に当たるか否かの一要素として考慮す

れば足りる問題である(61)。

私見では，「積極説」の見解が妥当であると考える。

もとより，「EemaX事件」が判示する通り，商標に化

体した業務上の信用の保護を図り，もって公正な競争

秩序の維持を図ろうとする商標法の趣旨（1 条）に反

するような商標権の行使は，信義誠実の原則に照らし

て許されるものではない（民 1 条 2 項）。権利濫用の

抗弁によれば，上記の通り永続的な保護を前提とする

商標権について，商標権の設定登録後現在に至るまで

の諸事情に鑑み，個別具体的な事案に応じて柔軟で妥

当な解決を図ることができよう(62)。そして，当該抗弁

が認められるか否かは，権利者の主観的な悪性及び行

為の客観的な悪性に着目して判断されることになり，

諸事情を勘案して総合的に判断されることになる(63)。

（２）「EemaX事件」についての検討

しかしながら，権利の濫用は抽象的な概念であるこ

とから，前記 2.で述べたところの権利行使制限の抗

弁における「中間説」に対する懸念と同様に，権利の

濫用に当たるか否かを予測し難いために法的安定性が

損なわれるおそれがあり(64)，また侵害訴訟の無用な長

期化を招来するおそれもある(65)。

その意味で，商標権の行使について権利の濫用であ

ると判断される場合を類型化して捉えることができる

と述べる見解が注目される(66)。そのような類型化を

図ることができれば，権利の濫用に当たるか否かを予

測することができ，法的安定性の確保に資することに

なるとともに(67)，侵害訴訟の無用な長期化を防止する

ことができよう。

そこで検討するに，「EemaX事件」で問題になった

4 条 1 項 10 号に該当する旨の無効理由を有する商標

登録につき，当該商標権を行使することは権利の濫用

に当たる旨を判示する従前の事例として，知財高判平

成 20 年 8 月 28 日「マルMマークMosrite 事件」(68)，

及び東京高判平成 14 年 4 月 25 日「モズライト事

件」(69)等がある。

ここで，4条 1項 10 号の趣旨は，その使用により一

定の業務上の信用が化体した周知商標と同一又は類似

の商標について，当該周知商標主以外の者が商標登録

を受けるのを防止することによって，周知商標主が有

する既得権を保護するとともに，出所混同の防止を

図ったものであるとされる(70)。

また，他者の商標について剽窃的に取得した商標権

につき，当該商標権を行使することは権利の濫用に当

たる旨を判示する従前の事例として，東京高判昭和 30

年 6 月 28 日「天の川事件」(71)をはじめとして，東京高

判昭和 37 年 2 月 27 日「サンリョウパック事件」(72)，東

京地判平成 11 年 5 月 31 日「キングコブラ事件」(73)，及

び東京高判平成 15 年 7 月 16 日「ADAMS 事件」(74)等

を挙げることができる。特に，「Eemax 事件」のよう

に，外国の商標について，日本で剽窃的に商標権を取

得し，日本における正規の代理店あるいは使用許諾を

受けた者に対して，当該商標権を行使することが権利

の濫用に当たる旨を判示するものとして，神戸地判昭

和 57 年 12 月 21 日「ドロテビス事件」(75)，東京地判昭

和 59 年 5 月 30 日「トロイ・ブロス事件」(76)，東京地判

平成 12 年 3 月 23 日「Juventus事件」(77)，及び東京地

判平成 15 年 6 月 30 日「KELME 事件」(78)等を挙げる

ことができる。

このように，他者の周知商標について，剽窃的に商

標権を取得し，これを当該周知商標主に対して行使す

ることは，従前商標権の濫用とされてきたところであ

る。そして，上記の 4 条 1 項 10 号の規定の趣旨から

すれば，本来なら商標登録を受ける適格性を有しない

剽窃者が，本来なら商標登録を受ける適格性を有する

周知商標主を排除することは，商標法がその維持を

図っている公正な競争秩序を破壊するものである(79)。

即ち，他者の業務上の信用の化体している商標につい

て商標権を取得し，専らこれを当該周知商標主に対し

てその事業を妨害したり，あるいは自らが不当な利益

を得る目的で行使すれば，それは商標権を周知商標主

と不当な競業を行うための攻撃手段として用いること

になるところ，そのような商標権の行使が権利の濫用

になることは明らかである(80)。

（３）「EemaX事件」の残された問題点

もっとも，4条 1項 10 号に該当する旨の無効理由を

有する商標登録である場合に，除斥期間を経過した後

に為されるその周知商標主に対する商標権の行使は，

その一事をもって常に権利の濫用とされるものではな

いと考えられる。即ち，前記 4.（1）で述べたように，
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「消極説」が述べる除斥期間の趣旨を没却するおそれ

があること，及びそもそも権利の濫用に当たる否かは

諸事情を勘案して総合的に判断されるものだからであ

る。この点について，前掲「ポパイ・マフラー事件」

は「特段の事情」について判示していないにもかかわ

らず，これを参照する「EemaX 事件」が「特段の事

情」があれば権利の濫用にならない余地があることを

わざわざ判示している点が注目される。もっとも，こ

こでいう「特段の事情」として想定されているのは具

体的にどのような事情であるのか，この点については

判然としない。例えば，登録商標も既に周知性を獲得

している場合には，「特段の事情」に該当するように思

われる。何故ならば，このような場合には，当該登録

商標に化体した業務上の信用を保護する必要があると

ころ，当該商標権の行使が公正な競争秩序を濫すとは

一概に言えないと考えられるためである。

また，4条 1項 10 号に該当する旨の無効理由を有す

る商標登録である場合に，除斥期間を経過した後，そ

の周知商標主以外の第三者は，当該無効理由があるこ

とを理由に権利の濫用に当たることを抗弁として主張

し得るかという問題もある。この点について，周知商

標主のみが同号に該当することを理由として権利濫用

の抗弁を為し得るとすれば，前記 2.（1）で述べた除斥

期間の趣旨を没却することにならないと述べる見解が

ある(81)。逆に言えば，あらゆる第三者が，同号に該当

することを理由とする権利濫用の抗弁を為し得るとす

れば，当該除斥期間の趣旨を没却するおそれがあるこ

とになろう。しかしながら，第三者であるとの一事を

もって，同号に該当することを理由とする権利濫用の

抗弁を為し得ないとするのも妥当でないように思われ

る。即ち，上記のような総合的な判断によれば，例え

ば，当該第三者が周知商標主から当該商標について事

実上の使用許諾を得た者である場合には，商標権者は

当該商標権を周知商標主と不当な競業を行うための手

段として用いていることが窺われるところ，その行使

が公正な競争秩序を濫さないとは一概に言えないと考

えられるためである(82)。

そして，4条 1項 10 号以外の無効理由を有する商標

登録である場合についても，「EemaX事件」の判示す

るように，客観的に公正な競争秩序の維持を害する場

合があるところ，その除斥期間が経過した後に，当該

無効理由があることを理由に権利の濫用に当たること

を抗弁として主張し得ると考えられる(83)。もっとも，

前述の通り，3条や 4条 1項 8号に関しては 26 条で手

当てされており，また，後願過誤登録（4条 1項 11 号

違反ないし 8条違反）についても場合によっては先使

用権（32 条）を主張することができるため，当該抗弁

を為し得るとしても，その実質的な意義は少ないかも

しれない。しかしながら，26 条で手当てされていない

無効理由ないし先使用権を主張することができない場

合については，当該抗弁を為し得るとする実質的な意

義がある。

５．おわりに

以上に検討してきたとおり，商標登録に 4条 1項 10

号違反の無効理由が存在する場合に，除斥期間を経過

した後は，当該無効理由の存在することを理由として

権利行使制限の抗弁を為し得ないが，当該周知商標主

に対する商標権の行使が権利の濫用に当たることを抗

弁として為し得る旨を判示した「Eemax 事件」は，そ

の結論において妥当である。

しかしながら，周知商標主に対する権利行使であれ

ば常に権利の濫用とされるのか，周知商標主以外の第

三者に対する権利行使は常に権利の濫用とされないの

かといった問題が残されているところ，これらの問題

については従来の判例等の分析を踏まえた精緻な細分

化を図ることが重要である。また，4条 1項 10 号以外

の無効理由が存在する場合にはどのように取り扱われ

るのかについても，4条 1項 10 号のように，権利の濫

用と判断される場合を類型化して捉えることができる

のか，検討してみる必要がある。

（注）
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「無効審判を請求することができない場合における無効の抗

弁の主張の可否」，工所法，34 号，p.186（2010）［論文②］，

茶園成樹編，『商標法』，p.217（2014），有斐閣，畑郁夫「権利

濫用の抗弁から制限立法への変遷−主としてその系譜的考

察」，高林龍他編『知的財産法学の歴史的鳥瞰（現代知的財産

法講座Ⅳ）』，p.87（2012），日本評論社，平尾正樹，『商標法

（第 2次改定版）』，p.406（2015），学陽書房，宮脇正晴「商標

法におけるキルビー抗弁・権利行使制限の抗弁（特 104 条の

3抗弁）に関する問題点」，別パテ，No.2, p.246（2010），村林

隆一「特許法第 104 条の 3 の解釈論」，パテ，Vol.57, No.11,
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