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1. 商標の類似は，称呼メインで判断すべきか，それ

とも外観メインで判断すべきか。弁理士の多くは未だに

称呼をメインに商標の類似を判断しているように思いま

すが，特許庁は既に 10 年以上前（筆者が知る限り 12 年

位前）から外観をメインに商標の類似を判断しているよ

うです。前者は称呼類似となるとき概ね商標類似と判断

するものであり（これを仮に「称呼反応論」と呼ぶ），

後者は外観類似となるとき概ね商標類似と判断します

（これを仮に「外観反応論」と呼ぶ）。称呼反応論は松田

治躬弁理士が提唱し，電話取引の多かった当時の時代風

潮に良く合い，商標類似の判断に一世を風靡しました。

2. しかしながら，昭和 43 年の最高裁判決を嚆矢とす

る一連の判例により称呼類似の絶対性が後退し，3 点観

察法が「一応の基準」に格下げとなり，印象，記憶，連

想等の全体判断となった現在において，外観の類否が商

標類似の極めて重要な要素となってきました。筆者は

2007 年（平成 19 年）に上梓した「特許権侵害の公式／

商標権侵害の公式」（株式会社産業科学システムズ）で，

このことを指摘しておきました。

　外観反応論は，当初の頃，称呼類似であっても，外観

の相違が称呼の共通性を凌駕する位大きければ商標類似

とはならず，商標非類似にするというように，称呼反応

論の例外として運用されていました。しかしながら，最

近の審決例の中には，「称呼の共通性が外観における差

異を凌駕する」か否かにより判断しているものがでてき

ており（取消 2018－3312），外観反応論はいよいよ先鋭

化しているように見えます。これによると，外観類似で

あれば商標類似であると解するかのようです。ちなみ

に，現在の運用は概ね称呼類似であっても，外観非類似

であってかつ観念非類似乃至対比不能な場合，商標非類

似と判断しています。未だ外観非類似イコール商標非類

似とまでは判断していないようです（上記審決例もそこ

までの判断はしていません）。

3. 何故このように外観反応論が勢い付いているので

しょうか。その根拠につき，ネット取引が活発になって

きたからだと言う人がいますが，ネット取引においても

商標は記憶に止まる際何らかの称呼や観念を伴うことが

多いから根拠にならないという反論があります。

　筆者は，以前から行き過ぎた称呼反応論，即ち，外観

や観念が非類似であっても称呼類似であれば商標類似に

するという運用に疑問を呈してきましたので，特許庁の

運用（外観反応論）に違和感はありません。ただ，その

根拠とするところは，電話取引やネット取引といった取

引形態ではなく，もっと人間の認識システムの深いとこ

ろに根ざすと考えています。

4. 最近の脳科学，認知科学は目ざましく発展してお

り，次のようなことが判ってきました。

（1）前頭葉（新皮質）は意識的な情報処理，扁桃体は

恐怖や喜びなどの情動に関する情報処理，中隔・海馬は

記憶と情動の抑制に関係することが明らかとなってきま

した。つまり脳の構造を考えるなら，人には二つの心が

あります。一つは意識的な判断可能な心，それは新しい

（進化した）脳である前頭葉を中心として存在し，もう

一つは意識に上らない情動のこころであり，それは古い

（原始的な）脳である扁桃体を中心として存在します。

　顕在意識と一部の潜在意識に関しては，人間の主観的

な意識を含めて知覚や行動の決定が前頭葉（新皮質）で

なされていることがわかっています。それに対して情動

（偏桃体の反応）は直接的には意識に上らない，深部に

存在する古い脳である扁桃体が，直感的，自動的に反応

して，偏りを避ける行動をするとされます。

（2）前頭葉（新皮質）は，大人と子供で，発達の度合
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が異なります。つまり子供の場合，前頭葉（新皮質）に

よる反応は少ないと考えられています。実際には，情動

が体に表出された結果を意識が感じとって，過去の経験

と比較して自分の情動を認知し，これを感情として表現

します。また，習慣のように意識はしないが，反射的に

行ってしまう行動もある，と言われています。

（3）大脳皮質の 1 ／ 3 は視覚に関わっており，視覚の

刺激即ち視覚情報に対しては，認知処理をするといわれ

る新皮質よりも先に，感情脳といわれ感情をコントロー

ルする扁桃体の方が早く反応します。刺激に対する扁桃

体の反応は受刺激後 100ms であり，受刺激後 200ms に

起こる新皮質の反応より 100ms 先行します。

5. このような脳科学，認知科学的知見を商標の類似

に適用してみますと，商標の外観は，視覚（つまり目）

で認識されると同時に，古い脳に属する扁桃体をも刺激

します。この扁桃体の刺激は前頭葉への刺激，つまり称

呼や観念の認識に先行するのです。このような認識の時

間差は潜在意識にも影響を与えます。よって視覚情報即

ち外観の相違は長く記憶に止まるものと思われます。過

日放送された NHK「偉人たちの健康診断」によれば，

視覚情報による認識率は 87％であるのに対し，聴覚情

報による認識率は僅か 7％であり，また記憶に残る率は

絵と文字の場合 65％であるのに対し，文字のみの場合

僅か 10％であるのだそうです（照明学会）。まさに，人

間の感覚のうち視覚は五感の王様なのです。そう言え

ば，名前は思い出せないが顔は思い出すということが良

くあるし，（多分皆様も同じと思いますが）人間関係と

くに男女間などは容姿から入ることが多いです。

　筆者は，現在のところ，商標の類似に関する脳処理を

次のように考えています。即ち，人間の脳は五感の王様

である視覚情報が扁桃体を刺激することにより，まず，

好き嫌いの情動に関する情報処理をし，次いで新皮質に

よる意識的な情報処理をしますから，どうしても視覚情

報即ち外観の相違がファーストインプレッションとして

記憶に止まります。換言すれば，100ms 早く到達した

視覚情報が感情脳である扁桃体により処理される結果，

好みが植え付けられる。その外観記憶が良品で好きな場

合は，後の新皮質による意識的な情報処理の過程で固定

され，反対に悪品で嫌いな場合は，後の新皮質による意

識的な情報処理の過程で排斥され，悪玉印象として記憶

されます。いずれにしても，現在の特許庁の外観反応論

は脳科学，認知科学的知見に合致していると考えていま

す。今後の識者の研究に待つところです。

6. このような筆者の知見は，斯界の先輩も支持して

います。牧野利秋弁護士（元東京高裁裁判長）は以前に

パテント誌で次のように述べています。

　「商標というものは，標章すなわち「文字，図形，記

号若しくは立体的形状若しくはこれらの結合又はこれら

と色彩の結合」という視覚的要素に基づいて構成され，

この構成を願書に「商標登録を受けようとする商標」と

して記載して，これによって審査を受けて登録されるの

ですから，先ずこの外形的要素である外観が基礎的要素

としてあることになります。そして，この外観に基づい

て意味的要素である観念，音声的要素である称呼が生ず

るという関係になっています。

　そうしますと，商標の類似性を根拠付けるためには，

対比される両商標の各外観・観念・称呼，これを認定し

て各要素が類似である，あるいは一つ又は二つの要素に

おいては類似していることを主張する必要があります。

ただ当初の判例のように，称呼だけの類似というものを

非常に重要視している時代がございましたけれども，や

はり外観というのは基礎的要素として常にあるわけです

から，これを無視してしまうというのは妥当でないだろ

うと思います。」（牧野利秋「商標の類否判断の要件事

実」パテント Vol.62 No.13（2009 年））
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