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平成２４年２月１４日 判決言渡 

平成２２年（ネ）第１００７６号 商標権侵害差止等請求控訴事件（原審・東京地

裁平成２１年（ワ）第３３８７２号） 

口頭弁論終結日 平成２３年１１月１４日 

判 決 

控訴人（一審原告）              ペルフェッティ ヴァン メッレ                

              ソ シエタ  ペル  アチオニ                

（Perfetti Van Melle S.p.A） 

訴訟代理人弁護士              田  中  伸 一 郎                

同                渡 辺  光                

同                奥 村 直 樹                

訴訟代理人弁理士              東 谷 幸 浩                

被控訴人（一審被告）              楽 天 株 式 会 社                

訴訟代理人弁護士              北 村 康 央                

同                倉 品 愛 美                

同                柿 田 徳 宏                

同                荒 瀬 陽 子                

同                緒 方 延 泰                

主 文 

１ 本件控訴を棄却する。 

２ 控訴費用は控訴人の負担とする。 

３ この判決に対する上告及び上告受理申立てのための付加期間を３

０日と定める。 

事 実 及 び 理 由 

第１ 控訴の趣旨 

１ 原判決を取り消す。 
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２ 被控訴人は，原判決別紙商品目録記載の各商品（１ 乳幼児用よだれかけ，

２ 帽子，３ 携帯ストラップ，４ ボストンバッグ，５ マグカップ，６ ラ

ンチボックス）を譲渡し，引き渡し，譲渡若しくは引渡しのために展示しては

ならない。 

３ 被控訴人は，控訴人に対し，１００万円及びこれに対する平成２１年１０月

２１日から支払済みまで年５分の割合による金員を支払え。 

４ 訴訟費用は，第１，２審とも，被控訴人の負担とする。 

５ 仮執行宣言 

第２ 事案の概要（略号は原判決の例による。） 

１ 一審原告である控訴人は，イタリア共和国法によって設立された会社であり，

下記商標権（詳細は原判決別紙「原告商標目録」記載のとおり）の管理等を行

う法人である。 

                記 

・（商標）＜各商標共通＞  ・本件商標権１ 

登録番号 第４２９６５０５号 

出願日  平成１０年８月１７日 

登録日    平成１１年７月１６日 

指定商品 ＜第２５類＞ 

洋服，コート（以下略） 

・本件商標権２ 

登録番号 第４３７１８０２号 

 出願日  平成１０年８月１７日 

 登録日  平成１２年３月３１日 

 指定商品 ＜第９類＞ 

理化学機械器具（以下略） 

・本件商標権３ 
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 登録番号  第５１８８０８２号 

 出願日  平成２０年５月２７日 

 登録日  平成２０年１２月１２日 

 指定商品 ＜第１８類＞ 

かばん金具（以下略） 

２ 一審被告である被控訴人は，各種マーケティング・小売業務の遂行及びコン

サルティング，通信販売業務等を業とする株式会社であり，平成２１年４月以

前から，「http://www.rakuten.co.jp/」をトップページとするウェブサイト（以

下「被告サイト」という。）において，「楽天市場」という名称で，複数の出

店者から買物ができるインターネットショッピングモール（詳細は後記のとお

り）を運営している。 

 楽天市場では，出店者の各々がウェブページ（出店ページ）を公開し，当該

出店ページ上の「店舗」（仮想店舗）で商品を展示し販売している。 

３(1) ところが，一審被告の運営する楽天市場において，平成２１年８月１０日

以前から，一審被告と上記ショッピングモールへの出店契約を締結した下記

出店者が，原判決別紙標章目録記載の標章１～４（本件標章１～４）を付し

た下記商品を上記出店ページに販売のために展示した。 
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記 

ア 乳幼児用よだれかけ（本件商品１） 

・本件標章１ 

・出店者  有限会社ティキティキカンパニー 

イ 帽子（本件商品２） 

                           ＜以下略＞ 

・本件標章２ 

・出店者  株式会社ＳＨＥＬＢＹ 
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ウ 携帯ストラップ（本件商品３） 

                             ＜以下略＞ 

・本件標章３ 

・出店者  有限会社データリンク 

エ ボストンバッグ（本件商品４） 

・本件標章４ 

・出店者  株式会社Ｓ・Ｇノンファクトリー 
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オ マグカップ（本件商品５） 

・本件標章１ 

・出店者  有限会社ティキティキカンパニー 

カ ランチボックス（本件商品６） 

・本件標章１ 

・出店者  Ａ（エムズストア） 

(2) なお，本件標章１～４の内容は，次のとおりである。 
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・標章１           ・標章２ 

 

 

・標章３                      ・標章４ 

 

       

     

 

 

４ 本件訴訟は，一審原告である控訴人が，一審被告である被控訴人に対し，一

審被告の運営するインターネットショッピングモール（楽天市場）において，

本件商品１～６を展示又は販売することは，一審原告の上記商標権を侵害又は

一審原告の商品を表示するものとして周知又は著名な「チュッパ チャプス」，

「Ｃｈｕｐａ Ｃｈｕｐｓ」の表示を利用した不正競争行為（不正競争防止法

２条１項１号・２号）に該当すると主張して，商標法３６条１項又は不正競争

防止法３条１項に基づく差止めと，民法７０９条又は不正競争防止法４条に基

づく損害賠償と遅延損害金の支払を求めた事案である。 

５ 平成２２年８月３１日になされた原判決は，被告サイト上の出店ページに登

録された商品の販売（売買）の主体は，当該出店ページの出店者であって，一

審被告はその主体ではない等として，一審原告の請求を棄却した。 
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  そこでこれに不服の一審原告が本件控訴を提起した。 

第３ 当事者の主張 

  以下のとおり付加訂正するほか，原判決記載のとおりであるから，これを引

用する。 

１ 一審原告の当審における主張 

(1) 一審被告が「譲渡のための展示」又は「譲渡」したことを要するとした原

判決の誤り 

ア 原判決は，一審被告の関与行為が「譲渡のための展示」又は「譲渡」行

為に該当するかどうかについてのみ検討し，該当しない限り，一審被告に

対して商標権侵害ないし不正競争防止法違反の責任を問うことはできな

いと判断している。 

イ しかしながら，一審原告は，一審被告の関与行為それ自体が「譲渡のた

めの展示」又は「譲渡」行為に該当するとのみ主張しているのではなく，

また，商標法２条３項の規定する商標の「使用」がなければ商標権侵害は

存在しないというものではない。 

 すなわち，登録された商標に関する商標権について，商標法２５条は，

商標権者が指定商品又は指定役務について登録商標を使用する権利を専

有する，と規定している。商標権者が独占的に与えられた権利は，当該登

録商標を指定商品，指定役務に関して用いることであり，それを害する行

為が商標権侵害である。そうすると，他者が無断で同商標を使用すること

が商標権侵害の典型であるが，その他の類型の行為であっても登録商標の

識別力を害し，指定商品，指定役務の自他識別をできないようにする行為

については，いずれも商標権侵害行為として差止めの対象となり，また行

為者に故意ないし過失が存する場合には損害賠償義務を負うべきことは

明らかである（註解商標法参照）。 

ウ したがって，仮に本件における一審被告の関与行為が「譲渡のための展
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示」又は「譲渡」行為に該当せず，商標法２条３項の「使用」ではないと

しても，本件各登録商標の識別力を害するものであるかが検討されなけれ

ばならない。 

 そうであるところ，後記エ，オのとおり，一審被告の行為が商標権侵害

行為であることは明白であり，更に本件においては一審被告に故意又は過

失が存する。 

エ 本件においては，原判決の「事実及び理由」の「第２ 事案の概要」２

(5)項にまとめられた楽天市場での各商品の展示及び販売について出店者

の行為が商標権を侵害するものであることは一審被告も争わない事実で

ある。 

 ところで，この楽天市場における商品の展示及び販売について，一審被

告は次のとおりの関与をしている。すなわち，一審被告は，楽天市場をウ

ェブサイト上の百貨店ないし総合スーパーとして運営しており，楽天市場

を訪れた顧客にとって楽天市場は一つの店でそこに展示された全ての商

品を，出店者が誰かとは全く関係なく，ウェブサイトに設けられた検索手

段で探索し，そこから必要な商品を選択して，ウェブサイト上で発注する

ことができるのである。楽天市場の運営者である一審被告は，更に出店者

との契約によって各出店者を選定し，出店の停止，コンテンツの削除等の

措置をなす権限をも有している。 

 以上のとおり，たとえ出店者が販売に関しては所有権移転の主体である

としても，一審被告が楽天市場の運営者として展示，販売の場を提供しな

ければ，「各商品が楽天市場で展示，販売」されることはなく，したがっ

て一審原告が独占的に有する登録商標の出所表示機能が害されることも

なかったのである。 

 仮に，一審被告が楽天市場の運営者として真正品でない「各商品が楽天

市場で展示，販売」をさせる各行為が，「譲渡のための展示」又は「譲渡」
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行為に該当せず，商標法２条３項の「使用」ではないとしても，一審原告

が独占的に有する本件各登録商標の登録商標の出所表示機能，すなわち識

別力を害するものであるから，商標権侵害行為である。 

 原判決は明らかに，商標権侵害について，商標法２条３項の「使用」行

為が存在しなければならないと誤って解釈し，法的判断を誤った。 

 なお，一審被告は，「楽天市場のビジネスモデル上，そもそも一審被告

に個別の商品を出品したり削除したりする権限はなく，システム上も個別

の商品を対象とする削除を一審被告において行い得ない」等と主張する

が，「権限」については契約上の問題であって，そのような「権限」を有

する契約を出店者と締結すれば足り，システムについては，個別のウェブ

ページを削除ないしアクセス禁止できるシステムを設計，構築すれば足り

る。 

 楽天市場と同様のインターネットモールであり，ヤフー株式会社が運営

する「Ｙａｈｏｏ！ショッピングストアシステム」において，同社は個別

の商品について削除等する権限を有し，かつ，そのようなシステムを構築

しているのであるから，一審被告が同様の権限を有し，システムを構築す

ることは可能である。 

オ 一審被告の商標権侵害行為について，一審原告は，平成２１年４月３日

及び６日付け英文メール，並びに同月１６日付け内容証明郵便により，商

標権侵害（及び不正競争防止法違反）の事実を通知し，その中止を要求し

た（甲３４，３５）。これに対して一審被告は，出店者の責任に関わるも

のである旨回答し，直接に指摘した出店者の問題商品については楽天市場

のウェブサイトから削除されたが，明らかに同じ本件各登録商標と同一な

いし類似の標章目録記載の標章が付された商品の展示は継続された。 

 楽天市場のウェブサイト上における検索機能を用いてでさえ，「Chupa 

Chups」とでも打ち込んで検索すればこのような商品が楽天市場で展示，
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販売されていることは即時に確認できるのであり，一審被告において即時

に確認できたことは明白である。それにもかかわらず，一審原告からの警

告後においても楽天市場で商標権侵害品が展示，販売されたのであるか

ら，本件について一審被告に故意又は過失が存在することは明らかであ

る。 

 なお，一審被告は，「一審原告自らの手による商標権侵害に対する現実

的かつ容易な救済手段が十分に与えられている」として，一審被告に対す

る差止請求の不当性を主張するが，法は，保証契約の場合（民法４５２条，

４５３条）と異なり，物権侵害に対して複数の救済手段があるときに，最

も容易な救済方法を採るべきことを求めていない。 

 したがって，一審原告が出店者に直接差止請求することが容易であるこ

とは，一審被告に対する差止請求権を否定する根拠とはならない。 

 また，本件各商品は禁制品であり，販売することが許されない商品であ

るところ，そのような商品の売上げから利益を得ること自体が，権利者の

利益を侵害することによって利益を得るものであり，およそ許されない。

禁制品の売上げに基づいて出店者が「システム利用料」を一審被告に支払

う義務を負っている点において，その限りで両者間の契約は公序良俗に反

し無効であり，一審被告のこのような利益は法律上の原因を欠くと判断さ

れるべきであるが，いずれにせよ，一審被告がこのような不当な利益を得

ることを放置するのは，権利者の利益を不当に害するものにほかならな

い。 

カ これまでの裁判例において，差止請求を認めるにおいて「譲渡」の主体

であるかどうかについて判断しているものが存在するが，それらは要する

に，対象となる行為を差し止めることが，侵害の停止又は予防に有効であ

るかどうかを判断している。 

 本件についてみると，一審被告は楽天市場の運営者として展示，販売の
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場を提供し，それにより「各商品が楽天市場で展示，販売」されている。

言い換えれば，一審被告が楽天市場の運営者として展示，販売の場を提供

しなければ，「各商品が楽天市場で展示，販売」されることはなく，した

がって正に一審被告の行為を差し止めることは商標権侵害の停止又は予

防に有効である。 

キ 最高裁平成２３年１月２０日第一小法廷判決（民集６５巻１号３９９

頁，以下「ロクラクⅡ判決」という。）につき 

 法的評価において事実関係の存在が前提となることはいうまでもない

が，他方で，法律の規定は規範であり，その規範に具体的事実が当てはめ

られるのであるから，事実が規範的に評価されることは当然である。 

 最高裁は，ロクラクⅡ事件において著作物の複製の主体を判断するに当

たり，「複製」という事実行為についても，その行為主体性の判断におい

て規範的評価を行うべきであることを明らかにした。 

 これを本件商標権侵害行為についてみるに，一審被告は，その管理，支

配下において，顧客に提供すべき情報を選別し，独自のフォーマットで検

索結果を提供し，楽天市場内の商品として商品情報を提供するものであ

り，かつ，それに適した形式のデータを作成するよう出店者に指示するも

のであって，楽天市場における商品の展示における枢要な行為を行ってい

る。これらの行為は，サーバの領域の一部を貸し出すだけのホスティング

サービスとは全く異なるものである。 

 したがって，本件各商品の展示の主体は一審被告というべきことは明ら

かである。 

 以上のような本件各商品の展示行為に加え，一審被告は，顧客から商品

購入の申込みを受け付け，これを受領し，出店者に転送する行為，顧客に

「注文確認メール」を送信する行為，商品配送先情報を出店者に転送する

行為，クレジットカードを用いた決済に際しカード会社に直接カード情報
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を送信し承認を得る行為等を行っている。これらの行為は，それがなけれ

ば本件各商品の譲渡はおよそ不可能であり，楽天市場における商品の譲渡

における枢要な行為といえる。 

 したがって，本件各商品の譲渡の主体も一審被告というべきである。 

ク 以上のとおり，一審被告の行為が「主体」的なものでないからとして一

審被告の責任を否定した原判決は明らかに誤りである。 

(2) 「譲渡又は引渡しのための展示」といえるには一審被告が譲渡の主体でな

ければならないとした原判決の誤り 

 一審被告の運営するインターネット上のウェブサイト「楽天市場」におい

て，本件各登録商標の付された商標権侵害及び不正競争防止法違反商品の写

真が販売のために展示されたことについては，当事者間において争いはな

い。 一審被告は，本件各登録商標の付された商標権侵害及び不正競争防止

法違反商品の写真を具体的にアップしたのは出店者である旨を指摘してい

るが，その場所であるインターネット上のウェブサイト「楽天市場」は一審

被告が管理運営するものであり，アップを誰が行おうと，一審被告が展示し

ていることに変わりはない。 

(3) 「被告が主体となって本件各出店者を介し，あるいは本件各出店者と共同

で本件各商品の譲渡を行っ」ていないとした原判決の誤り 

ア 原判決は，「被告が主体となって本件各出店者を介し，あるいは本件各

出店者と共同で本件各商品の譲渡を行った」との一審原告の主張に対し，

４７頁１１行～４８頁１１行において８つの根拠事情（以下，各根拠事情

を「判示事項①」ないし「判示事項⑧」という。）を示して，一審原告の

主張を排斥した。 

 しかし，上記各事実は，いずれも，一審被告の行為主体性ないし責任を

否定する根拠にはならず，また，多くの重要な事実を看過している。 

(ｱ) 判示事項①について 
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 同①は「被告が楽天市場において運営するシステム（ＲＭＳ）には，

出店者が出店ページに掲載する商品の情報がすべて登録・保存されてい

るが，個別の商品の登録は，被告のシステム上，出店者の入力手続によ

ってのみ行われ，出店者は，事前に被告の承認を得ることなく，自己の

出店ページに商品の登録を行うことができ，また，実際上も，被告は，

その登録前に，商品の内容の審査を行っていない」とするものであるが，

これは，一審被告が営業上の判断からそのように運営しているだけであ

って，一審被告の行為主体性ないし責任を否定する根拠にはならない。 

 一審被告は，出店者についてその内容を確認し，出店者との間で契約

を締結することで初めて，出店者は楽天市場に商品を展示し，販売する

ことが可能となるのである。出店者は契約により出店者として一審被告

から確認を得た後，楽天市場における具体的な販売のためにまず販売商

品のシステムへの入力手続を行うのであり，一審被告は，一定の事由が

生じた場合においては，コンテンツ削除（商品登録の取消し），出店停

止等の手続を取ることが可能であって，商品登録は出店者が一応行って

いるが，あくまで一審被告の管理下の行為である。 

 以上のとおり，判示事項①はおよそ主体が一審被告でないことの根拠

になるものではない。 

(ｲ) 判示事項②について 

 同②の「出店ページに登録される商品の仕入れは，出店者によって行

われ，被告は関与しておらず，また，商店の販売価格その他の販売条件

は，出店者が決定し，被告は，これを決定する権限を有していないこと」

については原判決の認定したとおりであるが，商品の内容及び販売価格

その他の販売条件は，一審被告のサーバに保管され，顧客の要望に応じ

て，一審被告のサーバにおいて検索し，検索の結果得られた複数の商品

を見やすく配置した上で顧客に提示すると共に，特定の商品についての
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商品内容及び販売条件を一審被告が顧客に送信することにより提示す

るのであって，一審被告が商品の展示を行い，かつ，申出の誘因を行っ

ている。 

(ｳ) 判示事項③について 

 同③のとおり「顧客の商品の購入の申込みを承諾して売買契約を成立

させるか否かの判断は，当該商品の出店者が行い，被告は，一切関与し

ない」としても，一審被告は，顧客の商品購入の申込みを受信し，これ

を出店者に転送しており，これは売買契約の成立には欠かせない行為で

ある。 

 また，一審被告は，顧客の申込みを出店者に転送するのみならず，申

込みを受信し，これを出店者に転送したことを，顧客に「注文確認メー

ル」を送信することにより通知している。このような通知は，当該売買

契約の成立のみならず，当該顧客のその後の一審被告及び当該出店者に

おける購入を促進するものでもある。 

(ｴ) 判示事項④について 

 同④のとおり「売買契約成立後の商品の発送，代金の支払等の手続は，

顧客と出店者との間で直接行われる」ものではあるが，商品の発送に必

要な情報（住所，氏名，電話番号等）は，一審被告を経由して出品者に

提供される。顧客が商品をクレジットカードで購入する場合には，クレ

ジットカード情報は一審被告から直接クレジットカード会社に送信さ

れ，出店者に知らされることはない。 

 一審被告に会員登録していれば，顧客が自宅を指定するだけで，住所

等を改めて入力するまでもなく，配送に必要な情報が一審被告のサーバ

から読み出されて出店者に送信される。また，顧客が予めクレジットカ

ード番号等を登録すれば，その情報も，顧客がその都度番号等を入力し

なくとも，一審被告サーバから読み出され，クレジットカード会社に直
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接送信される。 

 このように，売買契約の締結及び履行に必要な情報は，多くの場合，

一審被告のサーバに保管されている情報が読み出され，出店者に提供さ

れ，あるいはカード会社に送信される。また，それにより，顧客の入力

の手間を省き，一審被告が出店者の集客力の向上を図っているのであ

る。 

(ｵ) 判示事項⑤及び⑥について 

ａ 原判決は，同⑤において，「被告は，出店者から，販売された商品

の代金の分配を受けていない」と認定するが，一審被告は，同⑥で認

定するとおり，出店者の売上げに対して２～４％という割合で，従量

制で「システム利用料」を徴収しており，実質的に販売された商品の

代金の分配を受けているのである。 

 「システム利用料」は，名称こそシステムを利用したことの対価の

ように聞こえるが，実質は売上げの分配である。システムの利用の対

価であるとすれば，一審被告サーバに保存したデータ量や，通信量と

いった，サーバ等のシステムに対する負荷に応じて課金すべきである

が，一審被告の「システム利用料」は，システムに対する負荷はほと

んど考慮されていない。 

ｂ システム利用料は，原判決も同⑥において認定するように，「売上

げに対する従量制」である以上，実質的に商品代金の一部である。 

 原判決は，一審被告が同⑥において「出店者と同等の利益」を得て

いないと認定するが，極めて偏った見方である。出店者は，在庫リス

ク等を有するのに対し，そのようなリスクがない一審被告が，定額の

基本出店料に加え，出店者の売上げの２ないし４％の利益を得られて

いること自体，一審被告は出店者に劣らない利益を得ているというべ

きである。 
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 そして，出店者の出店及び出品によってより多くの顧客を引きつけ

ることにより，一審被告の運営に係るモールの集客力が上がり，これ

により，同モールに出店している全出店者の総売上げが増大し，これ

によってさらに一審被告の収入が増大するという関係にある。 

 なお，受益の有無に関し，「商品の代金の一部」や「出店者と同等

の利益」を得る必要がないことは，ファイルローグ事件（東京地裁平

成１５年１２月１７日判決，東京高裁平成１７年３月３１日判決）に

係る各裁判例からも明らかである。 

 同事件の控訴審判決は，ダウンロードの対価ではないことが明らか

なウェブサイトのバナー広告の広告料をもって，「控訴人会社は広告

料という直接の利益を得ている」と認定し，さらに「利用者が増えれ

ば，将来的には，サービスの有料化ないし広告媒体としての活用等に

より，本件サービスの商業的価値を増すことは明らかである」と判示

した。 

ｃ このように一審被告の利益の有無を判断するに当たって，本件各商

品の販売による損益が誰に帰属するか，誰の計算で本件各商品の販売

が行われているかは，「主体」性の判断に直接関係しない。 

(ｶ) 判示事項⑦について 

 原判決は，同⑦において「顧客が楽天市場の各店舗で商品の注文手続

を行った場合，被告のシステムから顧客宛てに『注文内容確認メール』

が自動的に送信され，これと同時に，同内容の『注文内容確認メール』

が当該店舗の出店者にも自動的に送信されるが，これらの送信は，機械

的に自動的に行われているものであり，被告の意思決定や判断が介在し

ているものとはいえないこと」と判示するが，いずれも一審被告が売買

の主体であることを示すものである。 

 すなわち，出店者宛てに送信される「注文内容確認メール」は，顧客
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の購入の申込みの意思表示を売主である出店者に伝達するものであっ

て，売買における必須の行為である。また，顧客の注文は，出店者宛て

に，一審被告を介さずに送信するように構成することも考えられるが，

一審被告は，出店者の売上げを漏れなく把握するために，あえて一審被

告が「注文確認メール」を出店者に送信するようにシステムを設計した

のであり，一審被告が当該売買の主体というべきであり，かつ，一審被

告が当該売買から直接的な利益を上げていることを示す。 

 また，前記(ｳ)のとおり，一審被告から顧客へ送信される「注文内容

確認メール」も，売買契約締結の際に広く当事者間でやり取りされる内

容であり，一審被告の行為主体性を基礎付けるものであると同時に，一

審被告の利益増大のために行われるものであり，当該売買から利益を得

ていることを示すものである。 

 しかも，このようなメールの送信が「機械的に自動的に」行われるの

は，コスト（人件費，システム費等）削減及び迅速性を目的として，一

審被告が予め送信することを決定し，これを行うためのシステムを設計

し，構築した結果である。 

(ｷ) 判示事項⑧について 

 原判決は，同⑧において「被告の出店者に対するＲＭＳの機能，ポイ

ントシステム，アドバイス，コンサルティング等の提供等は，出店者の

個別の売買契約の成否に直接影響を及ぼすものとはいえない」と判示す

るが，誤りである。ＲＭＳの機能は，出店し，商品を出品するために必

要な機能を有しており，ＲＭＳを用いなければ，出店も，商品の出品も

できない。特に，個別の商品のページは，商品の展示それ自体であり，

申込みの誘因であるから，「個別の売買契約の成否に直接影響を及ぼす

もの」である。 

 ポイントシステムについては，代金の支払いにおいて，一審被告が，
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購入者に代わって支払うものであり，個別の売買契約に基づいて生じた

支払義務を一審被告が履行するものである。 

 そもそも，「個別の売買契約の成否に直接影響を及ぼす」か否かが一

審被告が利益を得ているか否かと直接関係ないことは，カラオケ事件最

高裁判決（昭和６３年３月１５日第三小法廷判決・民集４２巻３号１９

９頁）の判旨からも明らかである。 

(ｸ) 以上，要するに，原判決が挙げた①ないし⑧の理由は，一審被告の行

為主体性を否定する根拠にはならない。 

イ そして原判決は，一審原告の指摘した事実等を顧みることなく，一審被

告の行為主体性を否定しているが，以下の点をも考慮すれば，一審被告の

行為主体性は，より明らかである。 

(ｱ) 本件各商品にかかる情報（ウェブページ）を保管し，検索し，顧客に

提供し，顧客の申込みの誘因を行っているのは，一審被告である。 

 本件各商品にかかる情報が一審被告のサーバが提供したものである

ことは，本件各商品のページのインターネット上の住所を示すＵＲＬ

が， 

「http://item.rakuten.co.jp」又は「http://www.rakuten.co.jp」か

ら始まることから明らかである（甲７～２０の右上部）。 

 また，一審被告の検索機能は，楽天市場に出店者ないし出品された中

から検索し，これを顧客に提供するものであり，あいまいな検索でも商

品を探し出し，顧客が商品等を選択しやすいように表示する点におい

て，グーグルやヤフー等の一般的な検索機能とは異なるものである。 

(ｲ) 一審被告は，購入者の氏名住所等，購入者を特定できる情報及び商品

の納入先にかかる情報，並びにクレジットカード情報を保管し，これを

出店者に提供している。 

(ｳ) 顧客が申込みをする前には，必ず，いったん「買い物かご」に商品を
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入れるが，その情報は全て一審被告サーバに記憶される。顧客のコンピ

ュータ画面上の表示は出店者ごとに分けて表示されているが，いずれも

一審被告のサーバに保管され，顧客が買い物かごの内容を確認する際に

は，出店者が関与することなく，顧客の要望に応じて，一審被告のサー

バに保管されている情報を，一審被告が顧客に送信する。各出店者のサ

イトにも買い物かごへのリンクがあるが，一審被告のサーバに保管され

ている情報を提供するためのものであって，出店者が保有する情報を提

供するものではない。さらに，一審被告は，顧客の購入履歴も一括して

保存している。 

(ｴ）個別の商品のページを含む出店者の全てのページ（甲７～２０），買

い物かごのページ（甲４４，４５），購入手続の各ページ（甲４６，４

７），納品書(甲４８～５２）に，常に一審被告の商標等の表示がある。

しかも，買い物かご及び購入手続の各ページは，一審被告が管理運営し，

どの出店者から購入するかにかかわらず同一のフォームのページであ

って（甲４４～４８），一見すると同じである。出店者は，入力された

データを，一審被告が保有するデータと共に一審被告から受領するだけ

であり，納品書のフォームも統一されている。 

 さらに，一審被告は，自己の名義で，「キャンペーンニュース」を送

信し，商品の宣伝を行っている（甲４３）。 

(ｵ) 本件各商品の出店者は，他の多くの出店者と同様，無名であり，イン

ターネット上に独自に自己のサイトを構築しても，それが顧客の目に触

れる機会は極めて乏しい。しかし，楽天市場に出店することにより，楽

天市場の検索機能により，あいまいな，あるいは関連する何らかのキー

ワードを入力するだけで，当該出店者ないし商品が検索結果として表示

される。 

 さらに，楽天市場に出店した出店者においては，一審被告の信用を背
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景に，顧客が安心して購入することができる。そのような信用をさらに

高めるために，一審被告は，購入した商品が顧客に届かない場合に，そ

の購入額を補償する「楽天あんしんショッピングサービス」（甲３９～

４２）を提供している。 

 一審被告がこれらの支援を行うことにより，顧客は，初めて本件各商

品を購入するに至るのであって，これらの一審被告の行為は，本件各商

品の売買契約の締結に直接的影響を与えている。 

(ｶ) 特定商取引に関する法律（以下「特定商取引法」という。）の「販売

業者」についての経済産業省の解説（甲５５）からすれば，特定商取引

法は，「売買」における商品を販売する行為は，権利主体の変更のため

の意思表示のみをいうのではなく，その法律的効果をもたらすための一

連の行為をいうことを前提としている。売買契約当事者ないし所有権移

転及び引渡しの債権者・債務者のみを権利主体と解すべきではない。 

 本件では，一審被告が自ら構築した楽天市場という仕組みの上で販売

等が行われており，顧客の要望に応じて商品情報を検索し，顧客に送信

し，顧客からの申込みの意思表示や納品先情報を受領して出店者に転送

し，クレジットカード決済の場合には顧客からカード情報を受領してカ

ード会社に送信して承認の手続を行うなど，総合して一つの販売を形成

していると評価することができる。 

(ｷ) 以上の事実等に鑑みれば，一審被告の行為主体性は，直接的に認めら

れるべきである。 

ウ さらに，管理及び受益の事実からも，規範的に，一審被告の行為主体性

は肯定されるべきである。 

エ 一審被告の行為主体性は，上記事情から直ちに認められるべきである

が，そうでないとしても，一審被告と出店者とは，相手方の資産や行為を

自己のために利用するという，非常に強い相互利用関係にあるため，一審
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被告は，本件各商品の販売を出店者と共同で行っていると評価すべきであ

る。 

(4) 一審被告の行為は場の提供にとどまらない 

ア 一審被告は，自らの行為を「中立的な『場』の提供者としてなされるサ

ービスや便宜」とするが，例えば，売主の使者は，その行為だけに着目す

れば，一方から受け取った意思表示を他方に伝えるものであるが，売主と

の関係を含め全体的に考察すれば，売主側の行為で中立的なものではな

い。売主であれば行う行為，あるいは売主のために売主に代わって行う行

為は，一審被告が，出店者と共に，あるいは出店者を介して，販売を行っ

ていることを基礎付けるものである。 

イ 一審被告は，楽天市場が，その個々の機能についてみれば，既存の他の

サービスと類似すること等を根拠に，場を提供したにすぎず，売主と評価

されるべきではない，あるいは差止めの対象となるものではない等と主張

するが，一審被告の行為は，以下のとおり，一般的なショッピングモール

やインターネット上のサービスと同列に論じられるようなものではない。 

(ｱ) ショッピングモールとの相違 

 一審被告は，いわゆるショッピングモールと異なり，顧客への具体的

な売買等に関与している。一般的なモールはテナントの具体的な売買等

に関係しておらず，出店者の売買等に関する商標権侵害の責任を負わな

いかも知れないが，楽天市場における一審被告は異なっている。 

(ｲ) ホスティングサービスとの比較 

 サーバの一部の領域を貸し出すホスティングサービスでは，ホスティ

ングサービスを使用するか否か，使用するとしてどのホスティングサー

ビスを使用するかはもちろんのこと，どのようにホスティングサービス

を利用するか，自己のウェブサイトの構成をどのようにするか，いかな

るＵＲＬを使用するかは，いずれもユーザが自由に決定できる。 
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 これに対し，一審被告は，全ての情報を一審被告の指定するサーバに

保存することを求め，しかも，ウェブサイトないしウェブページは一審

被告が定める規格に従って作成することが求められ，ＵＲＬも指定され

たものを使用しなければならず，出店者には，他のホスティングサービ

スを利用する選択肢は一切ない。 

(ｳ) 検索サービスとの比較 

 一審被告の検索サービスは，全ての商品情報を「甲（一審被告）の定

める規格」に従って一審被告のサーバに保管し，その商品情報について

のみ検索している。これにより，①楽天市場で販売されている全ての商

品を網羅し，かつ，楽天市場以外の商品を含まず，②カテゴリー別検索

を可能とし，③写真，価格，消費税や送料について込み又は別の区別，

カード等の利用可能の有無等を一覧表にして，ユーザが比較しやすい検

索結果を提供でき，楽天市場を一つの店として顧客が便利に買い物をす

ることができるようになっている。 

(ｴ) 通信事業者等との比較 

 通信事業者，郵便事業者は様々な通信，親書を取り扱っており，その

内容を積極的に知ろうとしなければ，自己の取り扱っている当該通信，

親書の内容を知らない。そして，売主及び買主は，いずれの通信方法な

いし通信事業者を使うかについて，完全に自由である。 

 これに対し，一審被告の運営する楽天市場の場合，一審被告が提供す

る購入のページ以外から購入を申し込むことはできず（甲２２），出店

者は，必ず一審被告を介して購入の申込みを伝えてもらうことになる。

顧客や出店者が，一審被告を介さずに，任意の通信方法，通信事業者を

用いて購入申込みの意思表示を授受することはできない。また，一審被

告は，購入ページに入力され，出店者に送信される情報に基づいて，出

店者の売上げを集計し，システム利用料を一審原告に請求するのであ
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り，当該通信内容を積極的に取得している。 

 したがって，顧客の購入の申込みの意思表示等を一審被告が伝達する

行為について，「伝達」という機能だけに着目して，一般の通信事業者

や郵便事業者と同等に扱うことはできない。 

(ｵ) 一審被告のシステム利用料 

ａ 一審被告は，楽天市場における一審被告の手数料はリアルショッピ

ングモールの賃貸借契約における賃料の歩率に近く，むしろさらに低

いのであって，販売者としての責任を負うことを前提にしたマージン

率とはいえないと主張するが，不動産を取得し開発するのに莫大な費

用を要し，固定資産税を負担し，更に朽廃等の問題もあるリアルショ

ッピングモールと，これらの負担その他物理的な制約がなく拡張や縮

小が極めて容易なバーチャルのインターネットモールについて手数

料率等を単純に比較することは誤りである。 

 なお，ホスティングサービスや通信事業者であれば，その事業者に

支払うべき対価は，レンタル領域の容量ないし通信データ量に基づく

従量制であり，売上げに比例することはありえず，しかも，絶対額と

してもより少ない金額となるはずである。 

ｂ 一審被告は，「例えば店舗の賃貸者である不動産業者は，得てして

売上げ歩合賃料での契約を締結していることが多いが，一審原告の論

法によれば，このような事案における不動産業者は，当該店舗で販売

される商標権侵害品の譲渡主体ということになる」と主張するが，一

審原告は，利益を得ているだけであるいは第三者による商標権侵害行

為に条件関係を有するだけで商標権侵害が成立すると主張するもの

でなく，失当である。一審原告は，一審被告のサービスないし行為を

全体としてみれば，一審被告の展示，販売行為が本件商標権を侵害す

る「客観的に違法」な行為であると主張しているのである。 



- 25 - 

ウ 一審被告提供のサービスの一部を構成する機能を個別に取り出して，第

三者の提供する一般的サービスと比較するのは不適切である 

 一審被告のサービスは，複数の機能が有機的・一体的に構築されており，

これらが結合して一体として出店者のためにサービスを提供するもので

あり，個々の機能のみを取り出して他のサービスと比較することは意味が

ない。 

(5) 諸外国の判決等 

ア 米国，欧州においては，商標権侵害物品がオークションサイトにおいて

出品され，販売されたことについて，商標権者によるオークションサイト

の運営者に対するいくつかの訴訟が提起されている。 

 オークションにおいては，出品者とオークションサイトの運営者との間

の関係は，出店契約が締結され継続的な関係が存在する本件の一審被告と

出店者の関係とは異なり，およそ一時的なもので，オークションサイトの

運営者はまさに単に場を貸しているだけで，もちろん所有権は出品者から

顧客に移転するものである。しかしながら，これらオークションサイトの

運営者に対する欧米の訴訟においては，どれだけ注意をすればオークショ

ンサイトの運営者は故意ないし過失の責任を免れるかが焦点であり，原判

決のように，オークションサイトの運営者は売買の当事者でないからとい

う形式的な理由で商標権者の訴えを認めなかったものは一つもない。 

イ(ｱ) 米国第２巡回控訴裁判所のティファニー社対イーベイ社の判決（２０

１０年４月１日判決） 

 同判決は，イーベイ社の寄与侵害（Contributory Infringement）と

いう責任に関する議論においてイーベイ社の責任を否定したものであ

り，イーベイ社の行為主体性を一切否定していない。 

 同事案の事実関係の下では，イーベイ社が具体的な商標権侵害の事実

を知らなかったことがやむを得ないとしても，本件において一審被告
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は，一審原告のような権利者から警告状が到達しても指摘された出店者

に通知するほかには侵害品を排除するための何らの行為もしておらず，

およそ事情が異なる。 

(ｲ) 韓国 

  韓国のソウル中央地方法院の２００８年８月５日の判決（甲５４の３

及び４頁）の事案は，本件とほぼ同じで，商標権者が警告状を送付した

ところ当該事案についてはインターネットショッピングモールでの展

示，販売が中止されたが，その後も同じ侵害品が出たために，商標権者

が，インターネットショッピングモールの運営者に対して，訴訟を提起

したというものである。裁判所は，商標権侵害の責任を認め，差止めに

ついても幇助ではあるが，インターネットショッピングモールは商標権

侵害行為を中止できる地位にあるということで認めている。 

(ｳ) フランス 

ａ エルメス社対イーベイ社 トロア地方裁判所２００８年６月４日

判決 

ｂ ルイヴィトン社対イーベイ社 パリ商事裁判所２００８年６月３

０日判決（商標権侵害ではなく，一般民事上の責任を認めたもの） 

ｃ フランスの上記２件の判決は，オークション出品者が出品した商品

につき，商標権侵害か一般民事上の責任かの相違はあるものの，い

ずれも，イーベイ社（インターネットオークションの運営者）は単

なるサービスプロバイダないし技術的な仲介者ではないとして，過

失によって第三者に損害を与えた以上，その責任を負わなければな

らないとするものである。 

(ｴ) ドイツ 

ａ ロレックス社対リカルド社（ドイツ連邦通常裁判所２００４年３月

１１日判決） 
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 本判決は，被告の運営するオークーションサイトにおいてロレック

スの商標を付した侵害品が，侵害品であることを明示して販売された

事案に関するものである。 

 同判決は，被告がそのサイト上における第三者による明白な権利侵

害に注意を引かれたときは，その特定の申出へのアクセスを遮断する

だけでなく，被告は，そのような商標権侵害が可能な限り発生しない

ように保証もしなければならないと判示した。 

ｂ ロレックス社対イーベイ社 ドイツ連邦通常裁判所２００７年４

月１９日判決 

 同裁判所は，オークション出品者が侵害品の出品を阻止するために

技術的に可能な手段を採ることを要請した。 

ｃ ストッケ社対イーベイ社 ハンザ高等裁判所２００８年７月２４

日判決 

 同判決は，イーベイ社が，侵害品の販売を防止するために，反応す

るだけではなく，積極的な手段を講じる必要があると説示し，さらに，

イーベイのＶｅＲＯプログラムは，この義務を果たすには不十分であ

ると判断した。 

ｄ なお，一審被告は，上記ｂの事件がデュッセルドルフ高等裁判所に

差し戻され，最終的にイーベイ社の責任が否定された（２００９年２

月２４日判決）と主張するが，上記ａないしｃの判決で示された原則

が否定されたものではなく，イーベイ社が，侵害品の出品を阻止する

ために技術的に可能な手段を採っていたことを理由とするものであ

る。 

(ｵ) ロレアル社対イーベイ社判決（英国高等法院２００９年５月２２日判

決） 

 同判決は，イーベイ社とオークションの出品者との共同不法行為を否
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定したものであり，イーベイ社の行為主体性については否定していな

い。 

 なお，２００４年４月２９日付けＥＵ指令（2004/48/EC）１１条（第

３文）は，ＥＵ加盟国に対し，第三者が仲介者のサービスを用いて知的

財産権を侵害しているときに，権利者の当該仲介者に対する差止請求が

認められるべきことを国内法で定めなければならないとする。ロレアル

社は，同条項に基づいて，イーベイ社による侵害品のオークションの差

止めを請求したところ，英国高等法院は，仲介者がウェブサイトの運営

者である場合にも差止請求が認められるべきか否かについての判断を，

欧州裁判所（ＥＣＪ：European Court of Justice）に求めた。 

 これに対し，ＥＣＪは，後記(ｶ)のとおりの判断をした。 

(ｶ) 欧州裁判所（ＥＣＪ）の事件番号 C-324/09 における２０１１年７月

１４日判決（以下「ＥＣＪ判決」という。） 

ａ オンライン市場において商標権侵害等の違法行為が行われたとき

に，いかなる場合に当該オンライン市場の運営者が当該商標権侵害等

について責任を負うか，また，将来のオンライン市場における違法行

為を抑止することを目的とするオンライン市場の運営者に対する差

止めの是非について，欧州裁判所は，２０１１年（平成２３年）７月

１４日，次の内容の判決（甲７３）を下した。 

ｂ 一審被告の行為が２０００/３１/ＥＣ指令１４条(1)の「ホスティ

ング」に該当せず，同条項によって免責されるような行為ではないこ

と 

 ＥＣＪは，オンライン市場の運営者が，問題になっている販売の申

出の提示を最適化し，それらを促進することを伴う支援を提供すると

き，積極的な任務を果たし，同条項による免責は受けられないと判断

した。 
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 この点に関し，ＥＣＪは，さらに，「それに対し，運営者が，特に，

問題になっている販売の申出の提示を最適化又はその申出の促進を

伴う支援を提供した場合には，当該運営者は，関係する顧客－売り手

と潜在的買い手の間における中立的な立場を採っているのではなく，

これらの販売の申出に関するデータについての知識又は管理権限を

当該運営者に持たせるような性質の，積極的役割を果たしているとみ

なさなければならない。」（段落１１６）と述べている。 

 一審被告の出店者に対する様々な支援，特に，特定の店舗ないし商

品を，その楽天市場のウェブページ上や電子メールに取り上げて宣伝

している事実（甲４３），「ランキング市場」，「お買い物レビュー」，

「商戦カレンダー」（甲２４）などを通じて，顧客の購買意欲を高め

るための活動を行っているという事実，そして各店舗及び商品が，楽

天市場という市場の一要素を構成するという事実に鑑みれば，一審被

告が，「関係する顧客－売り手と潜在的買い手の間における中立的な

立場」にはなく，販売の申出に関するデータについての知識を持つよ

うな性質の積極的役割を有しているというべきである。 

 なお，一審被告のように，個々の販売の情報をその都度把握して自

己のコミッションを得るのは，催事場等で販売をさせて販売時点で消

化仕入れあるいは売上仕入れを行う百貨店等と同じである。 

 したがって，一審被告の行為は，「場」を提供しているようなもの

では決してなく，商品を販売する楽天市場で運営するものであり，お

よそ欧州において免責が認められるような行為ではない。 

ｃ オンライン市場の運営者は同種の権利侵害を未然に防止するため

の措置を採るべき義務を負うこと 

 2004/48/EC 指令１１条３文は，各加盟国がオンライン市場の運営者

は将来の同種の権利侵害を防止するための措置を採るべき義務を負
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うべきであることを明らかにしている。この措置は，オンライン市場

でいったん違法行為が行われた場合，繰り返される可能性があるの

で，未然に阻止されなければならないという要請に基づいて，オンラ

イン市場の運営者に求められる義務であり，オンライン市場を運営

し，利益を得ている一審被告のような者には信義則上も当然に求めら

れる。 

 本件においては，本件各商品が楽天市場において販売され，それが

繰り返されるおそれがあるから，一審被告に対し，楽天市場で本件各

商品の販売ないし販売の申出がなされないようにし，また，掲載され

た場合には速やかにその除去等の必要な措置を採ることが求められ

る。 

 なお，本件各商品について，検索により容易に抽出できることは，

甲７４及び甲７５のとおりである。 

ｄ ＥＣＪ判決の判示事項５項 

 一審被告は，オンライン市場の運営者はサイト上において売買され

る商品の使用者ではないとの判断（ＥＣＪ判決の判示事項５項）を引

用するが，我が国では，後記(6)イ(ｴ)のヤフー判決にもみられるよう

に，行為主体性は規範的に判断されるものであって，オンライン市場

の運営者であるから当然に行為主体性が否定されるものでない。上記

判示事項５項の考え方は，我が国における裁判例と明らかに矛盾する

ものであり，我が国において採用される余地はない。 

ウ 上記諸外国の裁判例についての考察 

 上記諸外国の裁判例に共通の価値判断は，オークションサイト等の有用

性を認めつつも，そこで行われる侵害行為は看過できないことから，合理

的に可能な限り侵害行為を抑止すべき義務を認め，そのサイト上で発生し

た違法行為に関してオークションサイト等の運営者に過失がある場合に
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は，その責任を認めている。商標権侵害行為について合理的に抑止が可能

であるにもかかわらず，ウェブサイトの運営者が当該侵害行為を阻止しな

い場合には，商標権侵害の共犯等として責任を負うことを当然の前提と

し，ウェブサイトの運営者に対して商標権侵害，不法行為等の責任を負わ

せているのである。 

(6) 特定電気通信役務提供者の損害賠償責任の制限及び発信者情報の開示に関

する法律（以下「プロバイダ責任制限法」という。）及びインターネット

上における名誉毀損等に関するサイト運営者の責任との関係 

ア プロバイダ責任制限法は，特定電気通信役務提供者（以下「プロバイダ」

という。）の責任を制限するものであり，同法３条１項各号に該当すると

しても当然にプロバイダの責任が認められるものではないが，同条項にお

いてプロバイダの責任が制限される場合を規定したということは，同条項

の適用がない場合にはプロバイダは責任を負うことは当然との認識に基

づくものである。そして，同条項は，プロバイダが侵害の事実を知ってい

た場合（１号）又は侵害行為を知り得べき場合（２号）にはプロバイダの

責任が制限されることはないことを定めているのであり，これらの場合に

責任を負うべきとする前記(5)の外国の裁判例と方向性を同じくするもの

である。 

 なお，同法に基づく責任制限は，「特定電気通信役務提供者」，すなわ

ち「特定電気通信設備を用いて他人の通信を媒介し，その他特定電気通信

設備を他人の通信の用に供する者」（同法２条３号）に対して認められる

ものである。これに対し，一審被告は，単に他人の「通信」を媒介するに

とどまらず，出店者を，一審被告の運営する楽天市場内の店舗であって，

楽天市場を構成する店舗として扱い，顧客にはそのように紹介し，出店者

が一審被告サーバにアップした商品データは，楽天市場を構成する商品と

して扱い，需要者に送信する。つまり，一審被告の行う商品データにかか
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る通信は，一審被告自身の通信であり，「他人の通信」ではない。 

イ 一審被告は，自らがプロバイダ責任制限法上の「特定電気通信役務提供

者」に該当し，場を提供するものにすぎず，その場における取引について

極めて限定的な責任しか負わない旨主張するが，誤りである。 

(ｱ) まず，一審被告のサービスは，インターネットへの接続や純粋に情報

を転送することを目的とするインターネットサービスではない。また，

サーバを管理，運営し，そこにコンテンツを保管し，ユーザからの要求

に応じてこれらの情報を送信するサービス（ストレージサービス）は，

一審被告により構築された楽天市場というサービスとは全く異なる。 

 一審被告が楽天市場において行っているサービスにおいては，一審被

告の管理するサーバにおいて，一審被告の定める形式で出店者から商品

情報を受領し，当該情報を保管し，顧客に当該情報を提供するとともに，

顧客への商品情報の提供において電子買い物かごを用意し，そこで購入

フォームに入力させ，商品購入情報を取得して当該情報を保管し，楽天

市場内の出店者に対して送信しているのであり，その行為は，およそス

トレージサービスの域を超えたものである。かかる行為は，販売者と契

約している取次者が当該販売者の商品の広告を顧客に対して行い，電話

を通じて聞き取った顧客からの注文を書き取り，これを販売者にＦＡＸ

するようなものである。 

 楽天市場の運営者である一審被告が，市場内に仮想店舗を出店する出

店者を積極的に募集し，様々な面でサポートしており，それにより出店

者が市場に提供する商品数を増やし，店舗数及び商品数の多さを楽天市

場の特徴として宣伝していること，特定の店舗ないし商品を取り上げ，

楽天市場内のウェブページ上や電子メールにおいて宣伝していること

（甲４３），「ランキング市場」，「お買い物レビュー」，「商戦カレ

ンダー」（甲２４）などを通じて，顧客の購買意欲を高めるための活動
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を一審被告が行っていることなども，ストレージサービスとは相容れな

い行為である。 

(ｲ) かかる行為は，「他人の通信を媒介」（プロバイダ責任制限法２条３

号）ではなく，取引の媒介とでもいうべき行為である。 

 しかも，顧客が指定した商品についての購入フォームの同顧客への送

信，顧客により入力された情報の一審被告への送信，一審被告から顧客

への確認メールの送信，一審被告から出店者への注文内容の送信は，い

ずれも１対１の通信であり，「不特定の者によって受信されることを目

的とする電気通信の送信」（プロバイダ責任制限法２条１号）ではない

（乙１８）。 

 したがって，楽天市場という市場機能を担う部分において，一審被告

は，「特定電気通信」を行う「特定電気通信役務提供者」ではなく，一

審被告につき，プロバイダ責任制限法に基づいてその責任を否定する根

拠はない。 

(ｳ) コンテンツプロバイダにおけるコンテンツ提供行為がプロバイダ責任

制限法による免責の対象とならないことは，「そのほとんどの場合は自

らの情報を発信しているのであり，『発信者』に該当するものと考えら

れる。」ことにも求められる（乙１８，６頁８行以下参照）。 

 すなわち，楽天市場に関する一審被告の前記各行為及び出店に対する

定額の「基本出店料」及び販売に対する従量制の「システム利用料」を

徴収している事実に鑑みれば，楽天市場内の出店者及び商品は，いずれ

も，一審被告自身のコンテンツとして発信するものであって，一審被告

の行為は「場」を提供するにとどまるものではない。 

 この点に関連し，知財高裁平成２１年（ネ）第１００７８号事件（平

成２２年９月８日判決，判例時報２１１５号１０２頁）は，動画投稿サ

ービスを管理する会社が，ユーザの投稿により提供された情報（動画）
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を「電気通信役務提供者の用いる特定電気通信設備の記憶媒体又は当該

特定電気通信設備の送信」に該当するサーバに「記録又は入力した」と

認定した。 

 同判断は，同事件の控訴人（動画投稿サービスを管理する会社）がユ

ーザによる動画ファイルの投稿及びユーザによるダウンロードを誘引，

招来していること，これによって利益（広告収入）を得ていることに基

づいて「発信者」性を認めるもので，行為主体性及び「発信者」性が極

めて規範的判断であることを明らかにするものである。 

 この点，本件では，出店者による店舗及び商品情報は，前記のとおり，

楽天市場の不可欠の要素であること，楽天市場への出店，出品（情報の

掲載）を誘引していること，これによって直接的な利益を得ていること

に鑑みれば，一審被告は，楽天市場の店舗及び商品に対して，同事件の

動画投稿サイトの管理会社よりもはるかに強い関与をしており，「発信

者」とみなされる。 

(ｴ) ところで，いわゆるロス疑惑の容疑者としてサイパンで身柄拘束され，

留置場で自殺したＢ氏の遺族が，ヤフー社に掲載された産経新聞の記事

及び写真により精神的苦痛を受けたとして両者に対し損害賠償を求め

た事案において，裁判所は，写真を掲載したことによる精神的苦痛につ

いて産経新聞に不法行為を認め，ヤフー社については共同不法行為責任

を肯定した（東京地裁平成２２年（ワ）第５６１３号，平成２３年６月

１５日判決，以下「ヤフー判決」という。）。 

 同事件では，いわゆる「プロバイダ」であるヤフー社について，プロ

バイダ責任制限法上の責任制限は全く議論されていない。これは，ヤフ

ー社も裁判所も，ヤフー社が「特定電気通信役務提供者」には該当しな

いこと，あるいは，少なくとも，同事件においてプロバイダ責任制限法

に基づく責任制限が認められる余地がないことを認めるものである。 
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 本件においては，楽天市場の仮想店舗及び商品は，楽天市場の一部を

構成するもので，一審被告はこれを楽天市場の一部として利用するもの

であり，これについて，プロバイダ責任制限法上の責任制限は認められ

るべきではない。 

 なお，上記事案では，情報提供者が選択し，入稿したデータは，ヤフ

ー社の選択，確認を経ることなく自動的にヤフー社のサイトにおいて，

「ヤフーニュース」として公開されるものであり，かかる構成は，一審

被告における商品の展示と全く同じである。そして，ヤフー判決では，

情報提供者が入稿した記事の内容について，一審被告の主張するところ

の「認識可能性」がないにもかかわらず，その行為主体性が認められて

いる。 

 したがって，一審被告は，楽天市場の商品につき，少なくとも展示を

行った主体と解されるべきである。 

 ヤフー事件における写真の掲載が「相当性を欠く」か否かは一義的に

決定されるものではない上に，遺族が掲載に同意している可能性や，遺

族が全て死亡している可能性などを考慮すれば，遺族感情が害されるか

否かの判断は容易ではない。他方で，本件において，商標権者が，事実

でない場合には不正競争防止法上の責任が生ずる可能性をも認識して

通知したという事実に鑑みれば，当該商品の展示販売が商標権を侵害す

ることは「通常人であれば当然看取し得るような」ものというべきであ

る。 

ウ インターネット上の掲示板サイト２ちゃんねるの運営者に同サイト上

の書込みの削除義務があるか争われた事件（動物病院事件（東京高裁平成

１４年１２月２５日判決），女流雀士事件（東京地裁平成１５年６月２５

日判決）他）においては，名誉毀損又は侮辱に該当する書込みについて，

同サイトの運営者に対して書込みの削除命令が認められ，かつ，削除義務
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違反を理由とする損害賠償請求も認められた。 

 なお，２ちゃんねるの各事件については，書込みをした者の特定が極め

て困難であることから特別ではないかとの疑問も呈される可能性がある

が，産能大学事件（東京地裁平成２０年１０月１日判決）は，書込みをし

た者の特定の困難性については全く触れることなく掲示板運営者の削除

義務を認めている。以上のとおり，自ら書込みをした者ではないことを理

由に当然に運営者の削除義務が否定され，また，当該書込みを削除しない

ことを理由とする不法行為に基づく損害賠償義務を否定されるものでは

ないことは明らかである。 

 したがって，商標権侵害事件においても，所有権者，あるいは売買契約

の当事者でない者が，販売，展示等の商標権侵害行為について差止めの対

象となり，また損害賠償責任を負うことは当然である。 

(7) 新たな侵害行為 

ア Ｄｒｅａｍ ＣｌｏｓｅｔことＣ 

 Ｄｒｅａｍ ＣｌｏｓｅｔことＣは，２０１０年（平成２２年）３月２

４日に「Ｄｒｅａｍ Ｃｌｏｓｅｔ」と称する仮想店舗を楽天市場に開店

し（甲５７の１），その後，本件標章２の付された本件商品２（帽子）の

展示を開始した。同人は，本件訴状の送達日（平成２１年１０月２０日）

以降，少なくとも平成２２年７月３０日ころ及び同年８月３０日ころに，

本件商品２を合計２個（各１３８０円，合計２７６０円）販売した（甲５

７の２）。また，本件商品２の展示は，少なくとも，平成２２年７月３０

日から平成２３年４月８日までの間，継続して行われた。 

イ  キャンディタワーことＤ 

 キャンディタワーことＤは，楽天市場において本件標章３の付された本

件商品３（携帯ストラップ）の展示を行い，少なくとも平成２２年１０月

１６日ころ及び同年１２月２７日ころ，本件商品３を１２個（６個で１セ
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ット１２００円の商品を２セット，合計２４００円）販売した（甲５８）。

本件商品３の展示は，少なくとも平成２１年１月３０日（甲５８）から平

成２３年４月８日までの間，継続して行われていた。 

ウ  有限会社愛来夢 

 有限会社愛来夢は，平成２３年４月８日ころまで（本件標章３の付され

た）本件商品３（携帯ストラップ）の展示を行った。同社がいつから本件

商品３の展示を開始したかは必ずしも明らかではないが，６色中５色が売

り切れ，残りの１色も在庫が１個しかないこと（甲５９）に鑑みれば，相

当長期間展示していたことは明らかであり，本訴の訴状送達（平成２１年

１０月２０日）以前から展示していたと推測される。 

エ 株式会社なかや 

 株式会社なかやは，平成２３年４月８日ころまで，本件標章５の付され

た本件商品５（マグカップ）の展示を行った。同社がいつから本件商品５

の展示を開始したかは必ずしも明らかではないが，ピンク，オレンジ，水

色の全てが売り切れていること（甲６０～６２）に鑑みれば，相当長期間

展示していたことは明らかであり，本訴の訴状送達（平成２１年１０月２

０日）以前から展示していたと推測される。 

(8) 差止請求権の存在についての主張の補完 

 商標権侵害及び不正競争防止法違反行為の差止めを求めるためには，行為

者に故意過失は必要ない（商標法３６条，不正競争防止法４条）。 

 そして，一審被告は，本件の訴状が送達され，本件各商品が侵害品である

との認識を有するに至ったにもかかわらず，本件各商品の展示及び販売を阻

止すべき義務を否定し，確信犯的に本件各商標権の使用を継続し，又は作為

義務違反を継続したものであり，今後も本件各商標権を侵害し，あるいは作

為義務に違反するおそれが極めて高い。 

 したがって，一審被告に対し，本件各商品の展示，販売につき差止命令が
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認められるべきである。 

 なお，一審被告は，「楽天市場に新たに出品される同様の商品」について，

別途先使用権が成立する可能性がある等主張するが，出店者等に確認すれば

すむ。 

 また，一審原告は，抽象的に一審原告の商標権を侵害する物品の展示，販

売の差止めを求めるのではなく，本訴において商標権侵害品と判断された特

定の物についてのウェブページの削除，アクセス禁止，販売禁止等を求める

ものであるから，一審被告の反論は当たらない。 

(9) 損害賠償義務についての主張の補完 

ア 本件では，一審原告が一審被告に対し，本訴の訴状において，商品を特

定した上で本件各商品の譲渡及び譲渡のための展示等が一審原告の商標

権を侵害する旨を告知することにより，一審被告は本件各商品の譲渡等が

一審原告の商標権を侵害することを認識するに至っている。したがって，

以後，楽天市場において本件各商品が展示，販売等された場合には，当該

販売等に関与することにより一審原告の商標権を侵害したことについて，

損害賠償を含め責任を負うべきである。 

イ 本件において，出品者が誰であっても本件各商品を販売等することによ

り商標権侵害が成立するのであり，一審原告は商品をもって侵害行為を特

定したものであるから，一審原告が証拠として提出したウェブページにか

かる出店者以外の者によって当該商品が販売等されていた場合であって

も，当該商標権侵害について認識は可能であり，認識すべきであったとい

うべきである。 

 一審被告は，本件各商品情報を自己のサーバに保管し，顧客の求めに応

じて検索し，提供することで楽天市場内に展示し，販売するものであって，

本件各商品の存在について，規範的観点からも認識，把握していたことを

否定できない。 
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 そして，楽天市場において本件各商品が展示販売されていることの認識

があり，かつ，本件各商品が侵害品であるとの認識がある以上，楽天市場

における本件各商品の展示販売等による商標権侵害行為についての認識

があったと評価すべきこととなる。 

ウ 仮に商標権侵害行為についての認識がないと評価されるとしても，本件

各商品が侵害品であるとの認識を有するに至った以上，出店者が誰である

かにかかわらず，容易に本件各商品を検索し，抽出することができるので

あるから，その展示，販売等による侵害行為を知りうる状況にあり，いず

れにせよ商標権侵害について損害賠償を含めて責任を負うべきである。 

エ 共同不法行為責任 

(ｱ) 一審被告は，商標権侵害の場を提供するのみならず，楽天市場という

インターネットモールを自ら設立し，運営し，本件各商品の譲渡及び譲

渡のための展示に深く関与するものであり，かつ，これらのサービスの

対価として商標権侵害行為によって生じた売上金の約２～４％をシス

テム利用料名目で徴収している。そして，一審被告が侵害行為を発見し

た場合に，当該侵害行為を阻止することは，極めて容易である。 

 また，プロバイダ責任制限法３条２項は，情報の流通によって他人の

権利が不当に侵害されていると信じるに足りる相当の理由がある場合

などには，プロバイダが当該情報の送信を防止する措置を講じることに

よって情報の発信者に生じた損害についてプロバイダを免責するもの

であり，侵害品がインターネットを通じて拡散しないよう，適切な措置

を講ずることを奨励するものである。 

 このような事実関係及び法の趣旨の下では，一審被告は，条理上，楽

天市場において本件各商品の販売等による商標権侵害が発生しないよ

うに，未然に防止すべき条理上の義務があり，この義務を怠って商標権

侵害を惹起せしめた以上，少なくとも過失による幇助の共同不法行為責
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任に基づく損害賠償責任が認められるべきである。 

(ｲ) 過失による幇助の共同不法行為責任に基づく損害賠償責任が認められ

た事案としては，ビデオメイツ事件（最高裁平成１３年３月２日第二小

法廷判決・民集５５巻２号１８５頁）を挙げることができる。 

 同事件は，①カラオケ装置が著作権侵害を生じさせる蓋然性の高い装

置であること，②著作権侵害は犯罪行為であること，③カラオケ装置の

リース業者は，そのようなカラオケ装置を貸与することで利益を得てい

ること，④カラオケ店経営者が著作物使用許諾契約を締結する率が必ず

しも高くないことは公知の事実であって，カラオケリース業者としては

リース契約の相手方が著作物使用許諾契約を締結したこと等が確認で

きない限り，著作権侵害が行われる蓋然性を予見すべきであること，⑤

カラオケ装置のリース業者は著作権侵害回避のための措置を講ずるこ

とが可能であることを根拠に，カラオケのリース業者に，カラオケ店経

営者による著作権侵害が行われることを未然に防止すべき注意義務を

負うと判示した。 

 要するに，①は結果発生の蓋然性，②は結果の重大性，③は受益，④

は予見可能性（予見義務），⑤は結果回避可能性を述べ，これらに基づ

いて結果回避義務を認めるものである。 

 本件では，①と④において状況が異なるものの，やはり一審被告に楽

天市場内における本件各商品の展示，販売による本件各商標権侵害につ

いての結果回避義務が認められるというべきである。 

 すなわち，楽天市場において商標権侵害が行われる場合は多くないと

はいえ，対面ではないというインターネットの性質上，商標権侵害行為

に対するハードルは低く，認知できていないだけで現に何らかの商標権

侵害が行われているであろうことは疑いの余地はない。そして，本件各

商品については，現に楽天市場において展示，販売され，楽天市場内で
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商標権侵害が行われており，一審被告はその事実を認識したのであるか

ら，楽天市場を運営し，そこから利益を受け取る一審被告には，楽天市

場においてそのような侵害行為が再発しないような措置を講ずべきこ

とが要請される。また，今後同一の商品が出品されて商標権侵害行為が

行われる可能性は容易に予想できるし，その可能性も高い。 

 カラオケ装置の場合，装置の管理支配はカラオケ店側に移転し，著作

権侵害行為自体にリース会社が関与することはないのに対し，本件の場

合，楽天市場を運営するサーバー及び楽天市場自体は一審被告の管理支

配下にあり，かかるサーバーが顧客からの要請に応じて商品を検索し，

商品情報を顧客に送信し，商品購入の申出を出店者に送信し，クレジッ

トカードの承認を申請するなどして，楽天市場内での展示，商品の販売

が行われる。また，楽天市場が一審被告の管理支配下にあるからこそ，

出店者は，一審被告の信用を背景とする商売ができるのである。要する

に，商標権侵害行為への関与の度合いは，カラオケ装置のリース業者よ

りも格段に大きい。 

 さらに，本件各商品が侵害品であるとして特定されているのであり，

他に紛らわしい商品は存在しないのであるから，フィルタリングを用い

て自動的かつ容易に本件各商品を探し出すことができる。これは，「リ

ース契約の相手方が著作物使用許諾契約を締結したこと」を確認する作

業よりも容易である。 

 したがって，一審被告には，本件各商品が再び出店者によって展示さ

れ，販売されることによって商標権侵害が行われることを未然に防止す

べき注意義務が認められるべきである。 

(10) 損害額についての主張の整理 

 一審被告は，上記のとおり訴状の送達日（平成２１年１０月２０日）後に

本件各商品を展示し，販売した。 



- 42 - 

 すなわち，一審原告が把握している限りでは，本件商品２（キャップ）が

２個，合計２７６０円（１３８０円×２個，甲５７の２），本件商品３（携

帯ストラップ）が１２個，合計２４００円（甲５８）でそれぞれ販売されて

おり，総額は５１６０円となる。 

 一審原告が第三者に一審原告の商品表示の使用を許諾したとすれば，その

料率は１０％を下らない。したがって，一審原告が一審被告による本件各標

章の使用に対し受けるべき金額は，上記販売額に１０％を乗じた額である金

５１６円であり，同額が一審原告の損害額となる（商標法３８条３項）。ま

た，一審原告は作為義務違反の不法行為によって同額の損害を被った。 

 さらに，本件各標章は一審原告の商品表示と実質的に同一であること，長

期間にわたり本件各商品の展示が継続されたこと，インターネットという性

質上，また一審被告の会員数が６９００万人であり，極めて多くの者の目に

触れたであろうことに鑑みれば，上記商標権侵害行為により一審原告ないし

一審原告の商標に対する信用が著しく毀損された。その損害を金銭的に評価

すれば，１００万円は下らない。 

 さらに，一審原告は，一審被告の商標権侵害等により本件訴訟を提起せざ

るを得なくなり，弁護士費用の支出を余儀なくされた。その額は，少なくと

も一審被告の侵害行為等による上記損害額の合計である１００万０５１６

円の１０％であり，一審原告の弁護士費用相当損害額は１０万００５１円を

下らない。 

２ 一審被告の当審における主張 

(1) 楽天市場における一審被告の役割 

ア 楽天市場における一審被告の役割は，出店者に対し，商品を出品し来集

する顧客との取引を行い得る「場」を提供するものであり，各商品を出品

するのはあくまでも各出店者である。一審被告は，楽天市場という出店者

と顧客とが取引し得る「場」を提供し，取引が成立した場合にその場の利
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用料として手数料を得ているのである。 

 一審原告は，楽天市場を百貨店や総合スーパー（以下，「百貨店等」と

いう。）の運営するショッピングサイトと同様であると主張するが，楽天

市場の仕組みは，以下に述べるとおり，百貨店等とは全く異なっている。 

(ｱ) 楽天市場において，販売者は出店者である 

 楽天市場においては，販売者は出店者であり，一審被告は，顧客が自

らの求める商品を出品している出店者を検索し，当該出店者との取引を

行い得るシステムを提供しているにすぎない。 

 一方，百貨店等は，生産者及び卸業者等から商品を仕入れて自ら販売

するものであり，顧客に対する関係で，まさに売買取引の当事者となる。 

(ｲ) 売買契約成立のプロセス 

 楽天市場において顧客から商品の注文があった場合，売買契約はあく

まで顧客と出店者の間で，顧客が申し込み，出店者が承諾することによ

り成立する。楽天市場における売買契約成立のプロセスの詳細は，原判

決第４の１(2)ウ（４３頁～４５頁）において認定されている。 

(ｳ) 楽天市場における一審被告の手数料 

 楽天市場における一審被告の手数料は，楽天市場において成立した売

買契約の売上げの２～４％であり，これは，リアルショッピングモール

の賃貸借契約における賃料の歩率（売上げの５～１０％程度）に近く，

むしろさらに低いのであって，販売者としての責任を負うことを前提に

したマージン率とはいえない。 

(ｴ) 以上で述べた点からも，一審被告の業態は，百貨店等とは異なり，リ

アルショッピングモールの運営者と同様に，出店者に対して「場」を提

供しているにすぎない。 

イ 出店契約の際の審査 

 一審被告は，出店者が楽天市場に新規出店する際に，被告規約に基づき
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一定の審査を行うが，あくまでも当該事業者が楽天市場という「場」を提

供する相手としてふさわしいかどうかという観点からの審査である。 

 まず，一審被告は，楽天市場への出店の申込みがあった場合，出店契約

を締結するか否かの審査（規約２条）を行う。この審査は，上記のとおり

楽天市場の出店者としてふさわしいか否かの審査であり，取扱商品につい

ては，取扱予定の商材の種類が禁止対象の商材に該当しないかという点を

申告ベースで審査するにすぎない。この審査で問題がなければ，一審被告

は当該出店希望者と出店契約を締結し，当該出店予定者のＲＭＳ（一審被

告が出店者に対して提供する店舗運営のためのシステム。Rakuten 

Merchant Server の略）へのアクセスを認める。 

 出店契約締結後，出店予定者は，ＲＭＳを用いて楽天市場に掲示するウ

ェブページの作成を行った上で，当該ページ（「コンテンツ」）を一審被

告に提出する。一審被告は，コンテンツをサンプリングした上で，当該ペ

ージについて，楽天市場にふさわしいか否かを審査し（規約６条３項），

問題がなければ，当該コンテンツを店舗ページに掲載して「出店」するこ

とを認める。この審査においても，商品については，あくまでもサンプリ

ングしたコンテンツの中に，禁止対象の商材が含まれていないか否を審査

しているにすぎない。 

ウ 楽天市場における商品の出品 

(ｱ) 商品の事前審査は行っていない 

 出店希望者について，前記イの審査により出店が認められれば，出店

者は，一審被告の事前承認を個別に得ることなく，各出店者が行う手続

のみによって，自己の出店ページ上に自由に商品を掲載し，出品するこ

とができる。 

 前記アのとおり，「楽天市場」のビジネスモデル上，商品を販売する

のは出店者であり，店舗ページに商品を出品したり，出品した商品を削
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除したりするのもあくまで各出店者である。一審被告の役割は「場」を

提供するものにすぎないから，そもそも一審被告は，楽天市場に商品を

出品したり，出品された商品を削除したりする権限を有しない。 

 システム上も，一審被告が楽天市場における特定の商品の出品を事前

に差し止めることは不可能である。出店者による出品を事前に差し止め

るシステムを構築することは，仮に試みるにしても，膨大なコストと時

間を要し，かつ不完全なものにならざるを得ず，実際上は不可能である。 

(ｲ) 出品された商品の事後的削除も困難である 

 一審被告は，出店者が一審被告の出店規約等に違反したときは，出店

者に対し，出店停止の措置をとることが規約上は可能である（規約２１

条）。ただし，この出店停止の措置は，一審被告のシステムにおいて，

ある出店者の店舗ページ全体につき楽天市場への掲載を停止するもの

である。一審被告は，個別の商品についてのみの情報を閲覧停止とした

り，削除したりする権限を有しておらず，システム上も個別の商品のみ

の削除をすることはできない。 

 したがって，楽天市場のある店舗に商標権侵害品が出品されているこ

とが判明した場合でも，一審被告として採りうる手段は，(i)出店者に

連絡して自主的に当該商品の出品を停止させるか，そうでなければ(ii)

当該出店者の店舗ページのウェブへの掲載を丸ごと停止すること，すな

わち出店停止の措置によるしかない。 

 出店停止の措置は，侵害品のみならず，当該出店者のありとあらゆる

商品の販売を停止することになり，当該出店者に甚大な損害を与えるこ

とになる。一審被告が誤った判断により出店停止の措置を採った場合に

は，出店者に対して損害賠償義務を負いかねない。したがって，出店者

が出店規約に違反しており，かつ，その違反が重大であることについて

合理的な根拠を有しない限り，一審被告が出店停止の措置を採ることに
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は著しい困難とリスクを伴うものである。 

エ 小括 

 楽天市場のビジネスモデル，そして楽天市場における一審被告の地位

は，前記アないしウのとおりである。原判決は，かかる楽天市場のビジネ

スモデルを正確に認定した上で，本件各商品の「譲渡」ないし「譲渡のた

めの展示」の主体は出店者であって，一審被告ではないと結論付けたので

あり，原判決は正当である。 

(2) 「商標の使用」でなくとも「商標の識別力を害する」行為であればおよそ

商標権侵害であり，差止めの対象となるとの主張（一審原告の主張(1)）に

対し 

 一審原告は，一審被告の行為が「譲渡のための展示」又は「譲渡」に該当

せず，故に商標法２条３項の「使用」に該当しないとしても，「登録商標の

識別力を害し，指定商品，指定役務の自他識別をできないようにする行為」

は，いずれも商標権侵害として差止めの対象となると主張する。 

 しかし，商標法３６条により差止請求の対象とされているのは，「商標権

･･･を侵害する者又は侵害するおそれがある者」である。 

 商標権の侵害は，当然ながら，商標権者が専有する権利にかかる行為を行

った者について成立する。しかるに，一審原告も認めるとおり，商標権者が

専有している権利は，商標法２５条により，「指定商品又は指定役務につい

て登録商標の使用をする権利」とされている。そして，「登録商標の使用」

は，商標法２条３項において，同項各号に掲げる「商品又は商品の包装に標

章を付したものを譲渡」する行為等として限定列挙されている。 以上の商

標法の定めからすれば，商標権侵害を理由とする差止請求の対象たる行為

は，あくまでも「登録商標の使用」であり，本件では，商標法２条３項２号

にいう「商品又は商品の包装に標章を付したものを譲渡」でなければならな

い。「登録商標の使用」に該当せずとも，「登録商標の識別力を害する」行
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為全てが「商標権侵害」となるとの一審原告の主張は，およそ商標法の条文

の文言から乖離するものであり，実定法上の根拠を有しないものである。 

 また，普通名称化という行為は登録商標の識別力を害する行為の一類型で

はあるが，商標法改正時において，商標法３６条の差止請求の対象外である

との前提の下，法改正により差止請求の対象に含めるべきか否かが論じられ

たものの，普通名称化という行為の外延が不明確であるが故に，罪刑法定主

義の見地から問題がある等の理由で，立法化が見送られた経緯がある。同経

緯に照らしても，差止請求の対象につき「登録商標の使用」に限らないとす

る一審原告の主張は，現行商標法の解釈論として失当である。 

(3) 「展示，販売の場の提供」がなければ各商品が展示，販売されることはな

く，これにより「登録商標の出所表示機能が害され」たとの一審原告の主張

に対し 

 一審原告は，商標権侵害状態につき「展示，販売の場を提供」する等何ら

かの前提となる関与行為がなされている場合，当該関与行為を除去しさえす

れば商標権侵害状態を除去する上で有効であるから，かかる関与行為一切が

差止めの対象になると主張するものと解される。 

 しかし，商標権侵害状態を除去するために有効となる行為の一切を商標権

に基づく差止めの対象としてよいという主張は，明らかに暴論である。 

 前記(2)のとおり，商標法は，商標権に基づく差止請求の対象につき，あ

くまでも，「登録商標の使用」という概念による枠を設けているのであって，

侵害状態の除去に有効であればいかなる行為であっても差止対象となるわ

けでない。 

 のみならず，仮に一審原告が主張するように，侵害状態の前提を形成して

いる行為一切が差止請求の対象となるならば，例えば，商標権侵害品が販売

されている店舗を賃貸している不動産事業者，商標権侵害品の売買成立のた

めに必要な通信手段を提供している通信事業者，郵便事業者等は，全て，当
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該店舗賃貸や通信等サービスの提供を差し止めれば，売買を行い得なくな

り，商標権侵害状態の除去を実現し得るのであるから，差止対象ということ

になってしまう。 

 単に売買契約の成立によって受益する立場にあるインフラサービス提供

者等にすぎない者についてまで，「商標権侵害」を認め，差止請求や不法行

為による損害賠償請求の対象とすることは，実質的に，これらインフラサー

ビス提供者等に対し「当該インフラを利用して成立するであろう売買契約に

おける商品が商標権侵害を構成するか否かを検証すべき作為義務」を課する

に等しいが，それでは，これらインフラサービス提供者等は，作為義務違反

を問われるリスクを恐れ，もはや円滑にインフラサービスを提供することが

できなくなる。これらインフラサービスの提供者は，当該インフラを通じて

成立するかもしれない売買契約等の個別の内容については，およそ法的責任

を問われないが故にこそ，当該内容に関知せず，迅速かつ円滑にインフラサ

ービスを提供することができるのである。一審原告の主張は，社会生活の基

盤をなしているインフラの運営を，広範囲に激しく阻害する結果を招来する

ものである。 

(4) 一審被告には，「楽天市場」に出品される商標権侵害品を事前に差し止め

るべき作為義務はない 

 前記(1)のとおり，楽天市場において，商品を出品したり削除したりする

のは出店者であって，一審被告はその権限を有しないし，システム上も，個

別の商品の出品は出店者のみで可能であるため，出店者による出品を事前に

差し止めることは不可能である。 

 にもかかわらず，一審原告は，一審被告が個別の商品の出品について事前

審査を行わないことは一審被告の営業上の判断の結果にすぎず不当であり，

一審被告において楽天市場の出品商品を審査し，商標権侵害品を排除すべき

と主張する。すなわち，一審原告は，楽天市場に出品される商標権侵害品を
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事前に排除する作為義務を一審被告が負うべきと主張しているわけである

が，以下に述べる理由から，一審被告がこのような作為義務を負う理由はな

い。 

ア 一審被告は，「楽天市場」に出品された商品が第三者の権利を侵害する

か否かを判断することができない。すなわち，一審被告は，楽天市場の出

店者に「場」を貸しているにすぎず，出品されている商品の仕入れ等に関

与しているわけではなく，また当該商品の製造や仕入れ等についての情報

も有していないから，楽天市場に出品された商品が第三者の権利を侵害す

るか否かを判断するに足りる情報を有しないのである。 

 例えば，ブランド品や，本件で問題になっている「Chupa Chups」のよ

うな特定の表示が付された商品が出品されていたとしても，一審被告は，

当該商品の製造や仕入れに関与していないため，当該商品が権利者から許

諾を受けているか否か知る由もない。また，本件のように，我が国におけ

る使用開始から随分経過した後に商標権登録がなされたような場合には，

先使用権が成立していることも考えられる。さらに，精巧に製造された偽

造ブランド品と真正品とを見分ける能力は一審被告にはなく，おそらくそ

のような判断ができるのは，権利者自身か，権利者から十分な情報提供を

受けたプロフェッショナルのみである。 

 したがって，出品された商品が第三者の権利を侵害するか否かを一審被

告が判断することは不可能であり，一審被告が楽天市場に出品される商品

を「審査」して商標権侵害品を事前に排除することは不可能である。 

 なお，一審原告は，楽天市場の検索機能において，適切なキーワードを

選んで検索することにより，本件各商品を見つけ出すことは「いともたや

すい」と主張するが，そもそも一審原告がこうした主張をすること自体が，

一審原告の論理が破綻していることを示すものにほかならない。一審原告

は，一審被告が「本件各商品について，検索により容易に抽出できる」と
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いうが，それは裏返せば，一審被告は「検索しなければ侵害品を発見でき

ない」，すなわち「商品が楽天市場に出品された時点では，一審被告は当

該商品が楽天市場に出品されていることを認識していない」ことを認めて

いることにほかならない。一審原告は，一審被告が商標権侵害の主体だと

いうが，販売開始前に販売対象たる商品の存在を知らない販売主体（商標

権侵害の主体）など，そもそも存在し得ない。 

 また，実際問題としても，商品の内容，機能，特性等を知らない一審被

告において，適切なキーワードを選択するのは容易ではない。 

 なお，仮にパロディ商品についてまで権利侵害品として一審原告の主張

するとおり一審被告が排除の当否について判断しなければならないとす

れば，その探知の困難性はもちろん，さらに探知し得たとしても権利侵害

の当否判断はあまりにも困難であり，一審被告にかかる過剰な困難を強い

ることになる。 

イ 一方，一審原告は，本件各登録商標の権利者であるから，一審被告の「便

利な」検索機能により商標権侵害品と疑われる商品を発見することができ

るであろうし，発見された商品が商標権侵害品か否かを判断できる。すな

わち，一審原告が権利行使に熱心であれば，楽天市場において，例えば

「chupa chups」というサーチワードで検索することにより，本件各登録

商標を使った商品を探し，「楽天市場」において販売されている同商標を

不当に付した商品を特定することは，困難ではない。そして，楽天市場に

出店している各店舗は，特定商取引に関する法律１１条及び同法施行規則

８条に基づく「販売業者又は役務提供事業者」の表示として，事業所所在

地，代表者名，電話番号等をウェブページ上に記載している。したがって，

一審原告は，当該商品を販売する出店者，すなわち商標権の侵害者に対し，

警告書を送付することも困難ではないし，電話や電子メールで連絡をした

り，現地に乗り込んで抗議したりすることも可能であり，最終手段として
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訴訟や仮処分を提起することもできる。 

 また，現に，一審原告は，一審被告に対して本訴を提起する前の平成２

１年７月９日に，株式会社ライスフィールドに対して，自社のホームペー

ジにおいて一審原告の商標権を侵害する商品を展示，販売したとして，商

品の譲渡，展示の差止め及び商品の廃棄，損害賠償の支払いを求めて訴訟

提起し（東京地裁平成２１年（ワ）第２３６５２号事件），同訴訟につき，

平成２２年９月１０日に和解が成立している。 

 このように，一審原告は，楽天市場に出店していない譲渡主体に対して，

実際に直接権利行使を行い，実効的な解決をしており，楽天市場の出店者

である譲渡主体について，同様の手段を採ることができない理由はない。 

ウ 小括 

 一審原告の主張は，出店者に対する権利行使が容易であるのに，商標権

侵害品の探索，商標権侵害品であることの確認，商標権侵害状態の除去と

いう，本来商標権者自らが行うべき措置を講じず，たまたま出店者が楽天

市場に出店していることを奇貨として，一審被告に対し，商標権侵害状態

を事前に除去せよと，およそ実行不能な行為，負担を求めるものである。 

 一審原告の主張は，義務付けの均衡を著しく欠き，また一審被告に対し

商標権侵害状態の除去を義務づけるべき合理的理由をも欠き，他方，一審

被告に不可能を強いるものであり，およそ不当である。 

(5) 一審被告に故意，過失はない 

 特定の出店者が出品する特定の商品について，仮に商標権侵害の事実を確

認できたとしても，他の出店者によるものを含め，楽天市場に新たに出品さ

れる同様の商品についても当然に商標権侵害が成立することにはならない

（前記(4)ア参照）。したがって，特定の商標権侵害行為についての侵害事

実の通知によって，その後新たに発生するであろう一切の商標権侵害疑義行

為について，出店者を問わず，一審被告において「故意，又は過失」が認め
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られるとの趣旨であれば，一審原告の主張は全く誤りである。 

 また，前記(4)のとおり，一審被告には商標権侵害品を事前に審査して排

除すべき作為義務はないから，過失が成立することもない。 

 そもそも，一審被告が運営する楽天市場においては，出品物のほとんどは，

商標権侵害品ではない。この点において，一審原告が援用するファイルロー

グ事件における交換ファイルとは，およそ性質を異にしており，楽天市場の

運営自体が商標権侵害の蓋然性を高度に内在させているとはいえない。 

 すなわち，一審被告においては，楽天市場の運営により，商標権侵害がな

されるであろう高度の蓋然性についての認識もない。 

(6) 出店者による展示及び販売が商標権侵害に該当するとする一審被告の主張

に対し 

 一審原告は，楽天市場の出店者による商品の展示，販売が，一審原告の商

標権を侵害し，不正競争防止法違反に該当することについて，「両当事者間

において争いのないところである」と主張するが，誤りである。 

 一審被告は，原審から一貫して，出店者による商品の展示，販売が，一審

原告の商標権を侵害するか否かについては，「不知」である旨答弁している。 

 一審被告は，あくまでも，楽天市場という「場」，すなわちインフラを提

供しているにすぎず，展示ないし販売される個別の商品の属性について，お

よそ知り得ない立場にある。 

 他方，個別の商品が，第三者の商標権を侵害し，また不正競争防止法違反

に該当しているか否かの評価判断は，ライセンス等の状況を管理している商

標権者か，あるいは当該個別の商品を自ら製造し，仕入れた者でなければ，

これを判断する上で必要なライセンスないし先使用権の成否等に関する情

報を入手し得ず，故に評価判断をすることはできない。 

 以上のとおり，一審被告は，楽天市場において出店者が展示している個別

の商品が一審原告の商標権を侵害しているか否か等について，およそ「評価
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判断し得る立場」にはなく，その点に関する認否としては「不知」である。 

 なお，一審原告による不正競争防止法上の主張については，周知ないし著

名性の立証，周知ないし著名性獲得時期の立証が，未だなされていない。 

(7) 一審被告が本件商品目録記載の商品の「譲渡主体」であるとの一審原告主

張に対し 

 一審原告は，原判決４７頁以下で，一審被告の譲渡主体性及び出店者との

共同主体性を否定する根拠として認定された判示事項①ないし⑧の事実に

つき，いずれも誤りであると主張するが，以下のとおり一審原告の主張に理

由はない。 

ア 判示事項①について 

 まず，一審原告は，出店者がアップロードする個別の出品物について，

一審被告がコンテンツの削除をすることが可能だと主張する。しかし，前

記のとおり，楽天市場のビジネスモデル上，そもそも一審被告に個別の商

品を出品したり削除したりする権限はなく，システム上も個別の商品を対

象とする削除を一審被告において行い得ない。また，商標権侵害の有無に

ついて確認検証し得ぬうちに出店自体を停止すること，さらには，一部の

出品物について商標権侵害が認められたとしても，当該出品がなされた事

情について精査することもなく出店全体を停止することは，一審被告がリ

スクを背負うことになる点も，前記のとおりである。一審被告が個別の出

品物について事前審査し商標権侵害品を排除する作為義務を負わないこ

とも前記のとおりである。 

イ 判示事項②について 

 一審原告は，販売価格その他の販売条件が一審被告のサーバに格納され

送信されている事実，出品物が一審被告のサーバを通じて検索し得る事実

をもって，「一審被告が商品の展示を行い，かつ，申出の誘因を行ってい

る。」と主張する。 
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 しかし，一審被告が，商品の内容，価格及び販売条件等の決定には一切

関与していないにもかかわらず，商品について検索機能を提供していると

いう事実，出品されている商品の内容及び販売条件を「顧客に」自動送信

しているとの事実のみをもって，「一審被告が商品の展示を行い，かつ，

申出の誘因を行っている。」との結論に至る根拠は不明である。 

 情報をサーバに保管するサービスは，いわゆるホスティングサービスを

含め，多くの事業者が広く提供している一般的サービスである。また，楽

天市場における検索機能は，ユーザーが打ち込んだキーワードに対して，

予め設定された一般的かつ客観的な指標に基づき，機械的・自動的に検索

した結果を表示するものにすぎず，一般に存在する検索エンジンと同等の

サービスが提供されているにすぎない。様々な商品情報と検索機能を組み

合わせて提供するサービスは，「価格.com」のような商品比較サイトも実

施している。また，商品に関する売買契約締結に関する顧客と出店者間の

通信を媒介することは，一審被告ならずとも，様々な通信事業者が媒介し

ているところである。 

ウ 判示事項③について 

 一審原告は，一審被告のシステムが，顧客の商品購入申込みを自動的に

出店者に転送し，かつ出店者に転送したことを顧客に伝える点をもって，

「売買契約の成立には欠かせない行為である。」，「売買の成立のみなら

ず，当該顧客のその後の一審被告及び当該出店者における購入を促進する

ものである。」と主張する。 

 しかし，売買契約の成立に関与する行為がなされたり，売買契約後の顧

客の後の購入を促進したからといって，あくまでも売買契約の当事者たる

「譲渡主体」となるわけではない。 

 また，出店者及び顧客に対する「注文内容確認メール」は，一審被告の

システムにおいて自動的に送信されるものであって，一審原告は単に出店
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者と顧客の間で情報の伝達をしているにすぎず，一審被告の意思的関与は

一切なされていない。 

 そして，売買契約の当事者である顧客と出店者の双方のために，商品申

込みに関する情報を自動送信する立場は，売主側でも買主側でもあり得な

い。 

 さらに，前記のとおり，売買契約が成立するためには，様々なインフラ

（店舗を賃貸する不動産事業者，通信事業者，郵便事業者）が貢献してお

り，それらなくして売買契約は成立し得ないが，このような貢献を理由に，

これら事業主体が，当該店舗でなされる売買契約の主体であると評価する

ことはできない。 

エ 判示事項④について 

 一審原告は，(i)商品の発送に必要な情報が一審被告を経由して出店者

に提供されること，(ii)クレジットカード情報が一審被告からクレジット

カード会社に送信され，出店者に知らされないことを指摘し，特に，(iii)

一審被告に会員登録していれば，顧客が住所等，クレジットカード番号等

の入力の手間が省かれ，一審被告が出店者の集客力の向上を図っていると

主張する。 

 しかし，(i)については，一審被告がデータ処理システムをＡＳＰ（ア

プリケーション・サービス・プロバイダ）として提供している以上，情報

が一審被告を経由するのは当然のことである。また，(ii)については，セ

キュリティーの観点から，クレジットカード情報は極力限られた当事者に

しか開示してほしくないという顧客側のニーズに基づく措置というべき

である。そして，(iii)は，顧客の便宜のため，顧客の委託に基づき提供

されているサービスであり，直接的には顧客のための支援であって，出店

者のための支援ではない。 

 このように，一審被告が顧客側に対するサービスを行っているという事
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実は，一審被告が，決して譲渡者と一体と評価することができない，まさ

に「場」というインフラの提供者としての一審被告の中立的な属性を示す

ものにほかならない。 

オ 判示事項⑤及び⑥について 

 一審原告は，一審被告のシステム利用料が出店者の売上げに応じて決ま

ることをもって，「出店者の出店及び販売により，個別の商品の売上げに

かかる直接的利益にとどまらない大きな利益を得ている」と主張し，著作

権に関するファイルローグ事件判決（同判決では，広告収入が著作権侵害

主体性を認定する上で斟酌された。）を引いている。 

 しかし，そもそも間接侵害規定のない著作権における裁判例を商標権侵

害における事案に援用することは，不適切である。 

 また，売上げに応じた受益といえば，例えば店舗の賃貸者である不動産

業者は，得てして売上げ歩合賃料での契約を締結していることが多いが，

一審原告の論法によれば，このような事案における不動産業者は，当該店

舗で販売される商標権侵害品の譲渡主体ということになり，およそ荒唐無

稽である。 

 のみならず，ファイルローグ事件においては，電子ファイル交換サービ

スがＭＰ３形式の電子ファイルの交換を実現することにより，「具体的か

つ現実的な蓋然性をもって特定の類型の違法な著作権侵害行為を惹起す

るものであり」，かつ被告が「それを予想しつつ本件サービスを提供」し

ていたという事実を認定した上で判決がなされている。他方で，楽天市場

は，商標権侵害の温床ではなく，当然ながら，出品されている圧倒的大多

数の商品は，何ら違法性を有しない商品である。したがって，楽天市場と

いうシステムが「具体的かつ現実的な蓋然性をもって特定の類型の違法な

商標権侵害行為を惹起する」ものではなく，それ故に，一審被告が「それ

を予想しつつサービスを提供」しているということもない。さらに，ファ



- 57 - 

イルローグ事件は直接的な権利侵害者である権利侵害ファイルのアップ

ロード者の特定及びこれらの者に対する責任追及が困難な事案であるの

に対し，前記(4)イのとおり，「楽天市場」においては権利者が出店者を

特定してその責任を追及するのは容易である。著作権と商標権の法制度の

相違を措いても，ファイルローグ事件判決は，本件において先例的価値を

有しない。 

カ 判示事項⑦について 

 出店者に対し発注者である顧客の申込みの意思表示を伝達する行為は，

顧客の意思表示の発信を補助する行為である。かかる取次行為は，当該売

買契約にかかる申込みの受領者たる「出店者」以外の者の行為でしかあり

得ない。 

 譲渡主体性の認定において，意思決定や判断の介在が問われる対象は，

個別の売買契約の内容や諾否等においてであり，この点につき一審被告は

全く関与していない。 

キ 判示事項⑧について 

 原判決は，ＲＭＳ等が，あくまでも売買成立のためのインフラや売買の

成立を容易化するための支援にすぎず，「売買契約の成否に直接影響を及

ぼす」ものではない以上，かかるインフラ的関与等をもってしては，譲渡

主体と認定することはできないという点を指摘したものである。一審原告

は，ＲＭＳ等が出店及び商品の出品に必須であることから，その提供は「個

別の売買契約の成否に直接影響を及ぼす」と主張するが，ＲＭＳが出店用

のソフトウェアである以上，それがなければ出店も出品もできないのは当

然のことである。 

 また，一審原告は，ポイントシステムにつき，一審被告が購入者に代わ

って代金を支払うものであり，売買契約の義務を履行するものであるとす

るが，例えばプリペイドカードの発行者が，小売店における商品の販売主
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体と認められ，商標権侵害等について責任を負うものではないのと同様，

一審被告も，本件において責任を負うものではない。 

(8) 著作権法と商標法との関係 

ア 著作権における著作権侵害主体の規範的拡張による保護法理を商標権

についても援用することは，商標法の趣旨に反する 

 著作権法においては，著作権侵害は，原則として直接的侵害行為に限定

されている。それ故，いわゆる間接侵害等や「幇助的行為」に対しても差

止等の救済を及ぼすためには，著作権侵害主体を規範的に拡張せざるを得

ず，また，著作権法の趣旨として，「幇助的行為」に対する差止等の救済

範囲を一定の範囲に限定するとの趣旨は明確ではなく，当該救済の是非は

著作権侵害主体の規範的拡張に委ねられていると解し得る余地がある。 

 しかし，商標法においては，いわゆる間接侵害等や「幇助的行為」とし

て商標権等侵害とみなされる行為は，著作権法のように手当がないわけで

はなく，商標法３７条に限定列挙されている。すなわち，商標法において

は，商標の「使用」として商標法２条３項各号に定義されている行為及び

商標法３７条に限定列挙されている侵害みなし行為をもって差止請求等

権利行使の対象とする旨が明示されており，故に，当該明示された範囲を

超えて差止等の権利行使を認めることは，商標法があえて拡張的な保護範

囲を明示的に画した趣旨を無視し，当該趣旨に反するというべきである。 

イ(ｱ) ロクラクⅡ判決（最高裁平成２３年１月２０日判決）及び最高裁平成

２３年１月１８日第三小法廷判決（民集６５巻１号１２１頁参照，以下

「まねきＴＶ判決」という。）は本件に対し直接的な先例的価値を有す

るものではない。 

 ロクラクⅡ判決において，「複製」主体性の議論は，「私的複製とし

て著作権侵害を構成せざるものであるか，それとも私的複製には該当せ

ず，著作権侵害を構成するものであるか」を決するための争点たる位置
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づけを与えられている。 

 まねきＴＶ判決も同様である。サービス提供者をして「送信可能化」，

「公衆送信」主体と評価し得ないならば，サービス利用者によるコンテ

ンツの私的利用にすぎないことになり，やはり「そもそも侵害が存在す

るのか否か」という議論である。 

 すなわち，ロクラクⅡ判決及びまねきＴＶ判決は，著作権の直接侵害

者の有無自体を問う先例であって，著作権の直接侵害者の存在を前提と

して，さらに幇助的行為者をどこまで権利行使対象に含め得るかという

問題に関する先例ではなく，「侵害主体Ａ（出店者）が存在するとの仮

定を前提として，さらにＢ（一審被告）をも侵害主体と評価すべきか」

を判断すべき本件において先例的価値を有するものではない。 

(ｲ) また，ロクラクⅡ判決及びまねきＴＶ判決は，コンテンツの「入力」

行為を根拠に著作権侵害主体性を認定した判例である。 

 ロクラクⅡ判決及びまねきＴＶ判決は，その背景に「著作権者がコン

テンツの対価たる収益を得る機会を奪われたと認めるべきか否か」とい

う評価が存在し，この評価が判断の帰趨を決している。そして，ロクラ

クⅡ判決及びまねきＴＶ判決は，コンテンツを「仕入れ，移転する」行

為と同等の意義を有している「入力」行為に着眼して，サービス提供者

を複製主体，あるいは送信可能化ないし公衆送信主体と評価している。

現に，ロクラクⅡ判決においては，「入力」というコンテンツの「仕入

れ」に相当する行為こそが主体性認定の根拠であって，これに満たない

単に複製を容易にするための環境等インフラの整備のみでは，主体性を

認定するに足りない旨述べている。 

 翻って本件を検討するに，一審被告は，単に「場の提供」をするにと

どまり，商標権侵害品とされる商品の「仕入れ」をしてはいない。 

 そもそも，ロクラクⅡ判決及びまねきＴＶ判決の事案において，サー
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ビス提供者が管理，支配し，コンテンツの「入力」を行っていた「複製

機器」（親機ロクラク）ないし「ベースステーション」は，１００％著

作権侵害のために使用されているが，一審被告が運営する楽天市場とい

うインフラは，ほとんど適法な商品が流通するために利用されており，

商標権侵害品の販売はレアケースである。 

 すなわち，ロクラクⅡ判決及びまねきＴＶ判決が侵害主体認定の基礎

に据えた，コンテンツの「入力」に相当する「枢要」な関与行為が，一

審被告には存在せず，さらに，そもそも楽天市場は，商標権侵害を「容

易にするための環境等を整備している」わけではない。したがって，ロ

クラクⅡ判決及びまねきＴＶ判決の示した法理により，単に「場の提供」

をするにとどまり，商品の「仕入れ」に関与せざる一審被告をもって，

「譲渡」等主体であるとの結論を導くために少なくとも必要と考えられ

る「枢要な行為」を決定的に欠いており，「譲渡」等主体と認定するこ

とが不可能である旨が露呈する。 

(ｳ) そして，商標権侵害については，侵害の有無の判別がテレビ番組放送

内容の著作権に比して著しく困難であるゆえに，商標権侵害主体性の認

定は極めて慎重でなければならない。 

 すなわち，テレビ局の番組放送内容については，著作権の存在及び帰

属並びに複製や公衆送信等に関する抗弁の不存在は，一般的に明白であ

る。この点，権利の存否及び帰属並びに抗弁の存否がにわかに判別し得

ない商標権は，著作権とは様相を全く異にしている。つまり，コンテン

ツ（ないし商品）への関与者は，テレビ局の放送番組に関する著作権に

関していえば，一見していかなる行為が誰の著作権を侵害するものであ

るのかが明白であるが，他方，商標権侵害疑義商品についていえば，い

かなる行為が誰の商標権を侵害するものであるのか一見して明白では

ない。 
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 故に，商標権侵害の主体性に関する議論においては，著作権における

よりも，より当該商品について深くかつ高度な関与がなければ，商標権

侵害行為の主体性を認めるべきではない。 

(9) 特定商取引法との関係 

 一審原告は，経済産業省の「特定商取引に関する法律の解説（逐条解説）」

（甲５５）における，「例えばリース提携販売のように，『契約を締結し物

品や役務を提供する者』と『訪問して契約の締結について勧誘する者』など，

一定の仕組みの上での複数の者による勧誘・販売等であるが，総合してみれ

ば一つの訪問販売を形成していると認められるような場合には，これらの複

数の者は，いずれも販売業者に該当する。」との記述をもって，一審被告を

販売主体と評価できることの根拠の１つとして主張する。 

 しかし，上記記述は，平成１７年１２月６日付けで経済産業省の通達「特

定商取引に関する法律等の施行について」が改正された際に，同通達に追加

されたところ，同改正は，当事横行していた悪質な電話機リース商法の被害

者を救済することが目的であった（乙１６の１）。提携型リース取引におい

ては，本来の役務提供者はリース会社であるが，勧誘行為及び契約締結手続

は専らサプライヤーが行うものであり，サプライヤーのリース契約への関与

は極めて深い。 

 上記記述にいう「一定の仕組みの上での複数の者による勧誘・販売等であ

るが，総合してみれば一つの訪問販売を形成していると認められるような場

合」として，本来商品の販売又は役務の提供を行わない者が販売業者等と同

視されるのは，このように販売業者等と同等の深い関与を行った場合を想定

しているといえる。 

 これに対し，本件では，一審被告は「楽天市場」という「場」ないしイン

フラを提供しているにすぎず，商品販売の勧誘及び売買契約の締結手続は販

売者である出店者とユーザとの間で直接行われる。よって，「楽天市場」で
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の商品販売について，特定商取引法上，一審被告が販売業者と評価されるこ

とはあり得ない。 

 したがって，上記記述は，一審被告を販売主体と評価することの根拠とは

ならない。なお，上記記述の解釈は，特定商取引法の目的である消費者たる

購入者の保護（同法１条）の観点から，同法の規制対象である販売業者又は

役務提供業者の範囲を拡張するものであり，これがそのまま商標法上の侵害

行為の主体の議論に当てはまるものでないことは，いうまでもない。 

(10) 一審被告には商標権侵害に関する認識がなく，認識が可能でもない 

 一審原告は，一審被告に対してある「商品」が侵害品であることを告知す

れば，(i)一審被告は出品されている当該個別の商品に限らずその「商品」

（例えば，同じ種類の商品全部）が侵害品であることを認識し又は認識すべ

きであり，(ii)その後同一商品を出店者（当該出店者に限らず，他の出店者

も含む。）が出品すれば，その段階で一審被告には侵害についての認識が生

じるか，少なくとも認識すべきである旨主張するものと解される。 

 しかし，モール運営者にすぎない一審被告は，少なくとも「個別の具体的

侵害行為に対する認識」，すなわち，特定の出店者が運営する店舗の特定の

ページ（ＵＲＬ）に掲載された特定の商品が権利侵害品であることの認識が

ない限り，何らの責任を負うことはない。 

 一審原告は，その主張の根拠として，(1)外国の裁判例，(2)プロバイダ責

任制限法，(3)インターネット上における名誉棄損等に関するサイト運営者

の責任に関する裁判例を挙げているので，それぞれについて以下反論する。 

ア 外国裁判例について 

(ｱ) そもそも，商標権侵害についての法制度や救済制度が海外と我が国間

では相違が大きいため，本件事案について，外国裁判例を参照すること

はほとんど意味をなさない。 

 なお，米国及び英国等においては，オークションサイトであるイーベ
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イ社につき，オークションサイト上における商標権侵害物品の販売に対

する法的責任を否定する判例が主流である。 

(ｲ) ネットマーケット等における商標権侵害に関する外国の裁判例につい

て指摘すべきは，まず，これら裁判例において商標権侵害が争われてい

るのは，ほとんどが「ティファニー」，「エルメス」，「ロレックス」，

「ルイヴィトン」等，極めて著名なブランドであり，商標権の存在，そ

の帰属主体，そして商標権者のライセンスポリシーが広く世間に知られ

たブランドばかりであり，かつ主としてデッドコピーというべき偽物商

品たる商標権侵害品に関するネットマーケット等運営者の法的責任が

問われた事案だという点である。この点，本件とは，事案を異にしてい

る。 

 ２０１０年４月１日ティファニー高裁判決は，ティファニーのような

極めて著名なブランドであるにもかかわらず，「特定の商品リストが現

に商標権を侵害しており，あるいは将来において侵害するとの現実的な

認識」がなければ，寄与侵害は成立しない旨判示し，イーベイ社の責任

を否定した。当該判決に対する商標権者側の上告に対し，連邦最高裁判

所は，２０１０年（平成２２年）１１月２９日，上告を却下し，ティフ

ァニー高裁判決は確定した。 

 つまり，米国判例は，「現実的かつ具体的な侵害の認識」なくして，

寄与侵害の責任を問われることはない旨を明確にしており，これが，米

国における現在の指導的裁判例である。 

 また，一審原告は当該裁判例について，イーベイ社はオークションサ

イトで，特定物であり，また精巧なコピー品だから侵害の有無が判別困

難なので，同社が現実的かつ具体的な侵害の事実を認識し得なかったと

しても「やむを得ない」と主張する。しかるに，そもそも商標権の存否

及び帰属は確認しなければ判然としない上，本件のように，極めて著名
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なブランドというわけではなく，必ずしもなじみのある標章ではなく，

ブランドポリシー（ライセンスポリシー）や過去のライセンス活動の内

容も不明であるため，並行輸入や先使用等の可能性が十分認められると

いう事案においては，特定物か否か，模倣が精巧であるか否かにかかわ

らず，侵害の有無を判別することが困難である。一審原告の主張を前提

とした場合，本件における一審被告においても，やはり，個別の商品に

関し，現実的かつ具体的な商標権侵害の事実について認識を欠いている

としても「やむを得ない」ということになる。 

 英国においても，２００９年（平成２１年）５月２２日ロレアル高等

法院判決により，イーベイ社の責任は否定されている。少なくとも，ウ

ェブサイト運営者に対する差止請求に関する国内法が制定されていな

い現状下において，イーベイ社の責任を認め得ない旨判示したものであ

る。 

 韓国の裁判例も，米国の上記裁判例と同様に，ウェブマーケット主催

者の責任を認めるためには，少なくとも「現実的かつ具体的な侵害の事

実」の認識が必須との判断を示している。さらにソウル高等法院は，２

０１０年（平成２２年）５月１０日，偽造商品の販売等によるオープン

マーケット上の商標権侵害行為につき，オープンマーケットの運営者に

は，これを事前に一般的，包括的に防止すべき法律上，条理上の積極的

な作為義務は認め得ない旨の判決を下している（乙１７）。 

 ドイツ，フランスの裁判例においては，「エルメス」，「ルイヴィト

ン」のような極めて著名なブランドについて，侵害排除のためにある程

度の技術的措置を講じることを求めたものが散見される。しかし，これ

ら侵害排除のための技術的手段の程度に関する判示は一定していない。

少なくとも明らかであるのは，一審原告が主張するように「排除し得な

かったものについて，結果責任たる『譲渡』主体としての責任を負う」
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と判示したものはない。 

(ｳ) ＥＣＪ２０１１年（平成２３年）７月１４日判決（C-324／09）（甲

７３）（ＥＣＪ判決）は，楽天市場に出品される商品全てについて一審

被告を譲渡主体と認めることはできないとの一審被告の主張を，明確に

支持する内容の判決である。 

ａ 一審原告は，ＥＣＪの判示事項の６項及び７項のみを引用してい

る。しかし，判示事項５項は，ＥＣ指令８９／１０４第５項（登録商

標の保有者は，第三者による当該商標と同一又は類似の標章の「使用」

を禁止する権限を有する等定めている。ＥＣＪ判決第１２パラグラフ

参照。）の解釈に関し，「オンライン市場の運営者は，そのサイト上

に掲載される商品の売買に際し表示される登録商標と同一又は類似

の標章について，（８９／１０４ＥＣ指令第５条又は４０／９４ＥＣ

規約第９条のいずれかの目的において）『使用』している者とは認め

られない。」と判示する。 

 この判示事項５項こそは，「オンライン市場の運営者」はサイト上

において売買される商品における標章の使用者ではない，つまり我が

国商標法に即していえば，「譲渡主体」ではないと断じる内容である。 

ｂ さらに，一審原告は，その引用した判示事項６項についても重大な

判示要素を意図的に欠落させ，意図的に曲解している。 

 判示事項６は，２０００／３１ＥＣ指令第１４条（１）（情報社会

サービスにおけるサービスプロバイダの免責を定める規定。ＥＣＪ判

決第１２パラグラフ参照。）の解釈に関するものである。 

 ここでは，まず，①免責規定は，侵害品の売買について「積極的役

割」を果たしていないオンライン市場の運営者についてのみ適用され

ると解した上で（主体属性の限定），さらに②オンライン市場の運営

者が，①により免責規定の適用を受け得る主体であっても，当該運営
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者が，売買の違法性を具体的根拠に基づき認識し，それにもかかわら

ず２０００／３１ＥＣ指令第１４条(1)(b)により求められている適

切な措置を講じていない場合には，結局免責規定の適用を受けること

ができないとの解釈が示されている。 

 まず，「積極的役割」（①）とは，「格納されたデータについて認

識ないし支配してしまうような」ものとされている。ここで「認識な

いし支配」と叙述されているが，後述の②においても要件として「認

識」が掲げられており，①の「認識」を有しないが②の「認識」を有

する主体が想定されていることを考えれば，①の「認識」は，②の「認

識」よりもさらに積極的かつ能動的な具体的認識ないし支配（当該売

買について，特段の主体的あるいはこれに準じるような積極的かつ能

動的関与により，売買の詳細について通暁ないし支配しているような

場合）を意味していると解さざるを得ない。 

 さらに，対象となる売買について，そこまでの主体的関与が認めら

れない場合であっても，「勤勉かつ経済的にみて合理性を有する運営

者であれば当該売買の申出が違法であることを当然認識する根拠と

なるであろう事実や事情を認識し，かつ，（違法と認識していたにも

かかわらず）２０００／３１ＥＣ指令第１４条(1)(b)に従って即座に

対応することを懈怠した場合」には，やはり免責規定の適用を受けら

れないとする（②）。ここで重視されるべきは，運営者における経済

合理性（economic）が斟酌されるべき要素とされている点である。こ

れは，ある事実の認識に基づき当該売買が「違法」であるか否かの判

断をするにつき，運営者自らが事実関係を調査したり，専門家の評価

を依頼したり等，自らコストをかけてまで吟味する必要はない旨を含

意すべく掲げられた要素と解される。 

 本件では，一審被告は，出店者の個別の出品について関与しておら
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ず，単に出品の場を提供しているにすぎない。すなわち，本件訴訟に

おいて対象となっている各売買の経過及び内容に通暁ないし支配し

ておらず（①），また，並行輸入の問題や先使用権の成否等を踏まえ

れば商標権侵害の有無について断定し得ない以上（②），判示事項６

項の解釈に照らしてみた場合，一審被告は，２０００／３１ＥＣ指令

第１４条(1)により免責を受けるべき立場にあることになる。 

ｃ さらに，一審原告は，その引用した判示事項７項についても重大な

判示要素を意図的に欠落させ，意図的に曲解している。 

 判示事項７項は，２００４／４８ＥＣ指令第１１条（知的財産権の

エンフォースメントに関する規定。ＥＣＪ判決第１９パラグラフ参

照。）の解釈に関するものであり，加盟国に対する制度創設に関する

指令の解釈にかかるものであって，「かかる差止めは，効果的であり，

侵害の態様に比例的であり，また抑止的なものであるべきだが，正当

な商取引を決して阻害するものであってはならない。」という厳しい

条件が付されている。 

 前述のとおり，「楽天市場」に出品されている商品の圧倒的多数は

権利侵害品ではなく，正当な商品である。また，仮に一度侵害品を扱

った出店者であっても，出品物全てが侵害品という例は極めてまれで

あり，主として正当な商品を扱っていることが通例である。このよう

な「楽天市場」において，将来において侵害品のみの出品を阻止し得

るような措置を講じることは，技術的にみて現状不可能であり，司法

機関が不可能を強いることができないことは明白である。したがっ

て，判示事項７項の観点で本件を評価したとしても，「楽天市場」に

おいて，現状正当な売買を阻害せずに侵害のみを抑止し得るような措

置を講じることは不可能であり，故に，判示事項７項に基づき，一審

被告が何らかの具体的措置を講じるべきとの結論は導かれない。 
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イ プロバイダ責任制限法について 

(ｱ) 総論 

 一審原告は，プロバイダ責任制限法３条１項について，同条項の適用

がない場合には，プロバイダは責任を負うことは当然との認識に基づく

ものであり，したがって，プロバイダが侵害の事実を知っていた場合（１

号）又は侵害行為を知り得べき場合（２号）には，プロバイダは責任を

負うべきとするが，同条項の文言及び趣旨を無視した暴論である。 

 同条項は「次の各号のいずれかに該当するときでなければ，賠償の責

めに任じない。」と規定しており，その趣旨も特定電気通信役務提供者

（プロバイダ）の損害賠償責任の「制限」について規定するものと説明

されている（乙１８：総務省「特定電気通信役務提供者の損害賠償責任

の制限及び発信者情報の開示に関する法律－逐条解説－」，以下「総務

省解説」という。）。すなわち，同条項は，１号又は２号に該当しない

場合にはプロバイダが責任を負わないことを明確にするものであって，

１号又は２号に該当するからといって，直ちにプロバイダが責任を負う

ことを規定するものではないし，そのような「認識」に基づくものでも

ない。 

(ｲ) 情報の流通に関する認識 

 まず，１号及び２号いずれについても，「情報の流通に関する認識」

が必要であり，この認識が認められるのは，当該情報が流通していると

いう事実を現実に認識していた場合に限られる。 

 この「情報の流通に関する認識」があったといえるためには，プロバ

イダが，サイトの特定の場所に特定の情報が掲載されていることを認識

していることを要する。楽天市場でいえば，権利者からの告知等により，

特定の出店者の店舗の特定のページにおいて，特定の商品が出品されて

いることを認識していることを要するということである。この点，一審
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原告は，権利者がプロバイダであるモール運営者に対してある種類の

「商品」が侵害であることを告知すれば，以後，モール運営者は同一種

類の「商品」が出品されれば，それについて認識が生ずるか，認識すべ

きとの立場と推測されるが，かかる解釈は，プロバイダに網羅的な監視

義務を求めるものであり，プロバイダ責任制限法３条１項の趣旨に反す

る。 

 プロバイダ責任制限法ガイドライン等検討協議会は，プロバイダ責任

制限法を踏まえ，プロバイダ（主としてネットオークションやインター

ネットショッピングモールの運営者）が，商標権侵害を理由に情報の削

除等を求められた場合に，責任を負わずに採ることのできる対応を明ら

かにする目的で，「プロバイダ責任制限法商標権関係ガイドライン」

（乙１９。以下「商標権ガイドライン」という。）を作成している。そ

して，商標権ガイドラインは，プロバイダが送信防止措置を採るか否か

を検討する前提条件として，権利侵害を申し出る者にＵＲＬその他の侵

害情報の特定を求めている。 

(ｳ) 権利侵害の認識 

 「情報の流通に関する認識」が認められる場合でも，プロバイダが責

任を問われる可能性があるのは，「権利侵害の認識」という観点から，

①当該情報の流通によって他人の権利が侵害されていることを知って

いたとき（１号）か，又は，②当該情報の流通によって他人の権利が侵

害されていることを知ることができたと認めるに足りる相当の理由が

あるとき（２号）に限られる。「認めるに足りる相当の理由」とは，通

常の注意を払っていれば知ることができたと客観的に考えられること

である。プロバイダに与えられた情報だけでは当該情報の流通に違法性

があるのかどうかが分からず，権利侵害に該当するか否かについて十分

な調査を要する場合は，「相当な理由があるとき」には該当しないもの
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とされている（乙１８）。商標権ガイドラインにおいても，「権利侵害

の蓋然性が高く，ネットオークション事業者等が，他人の商標権が不当

に侵害されていることを容易に判断できる情報を対象とすることが好

ましい」として，「(1)ウェブページ上で現に表示されている商品に関

する情報が真正品に係るものでないと判断できること」及び「(2)商標

権侵害であることが判断できること」のいずれにも該当する商品の情報

を送信防止措置の対象とすることとされている（乙１９）。 

 本件では，例えば「Chupa Chups」の商標を付した商品が楽天市場に

出品されていたとしても，当該商品が正当な許諾を受けた商品であった

り並行輸入品である可能性もあるし，先使用権が成立していることもあ

り得る。製造にも仕入れにも関与していない一審被告は，当該商品に違

法性があるかを判断することができない。一審被告が，ある程度の判断

ができるのは，(i)信頼できる権利者から合理的な根拠が提示された場

合か，(ii)一審被告から出店者に照会し，出店者が権利関係を調査した

ところ，侵害品であることが確認された場合のいずれかであって，少な

くともこのいずれかの時点までは，一審被告は「権利侵害の認識」がな

いし，認識できたと認めるに足りる相当の理由もないのである。 

 なお，商標権侵害については侵害の有無の判別が困難である。 

(ｴ) 一審被告がプロバイダに該当すること  

 一審原告は，一審被告は楽天市場において，単に他人の「通信」を媒

介するにとどまらず，「特定電気通信役務提供者」（プロバイダ責任制

限法２条３号），すなわちプロバイダには当たらないと主張する。一審

原告は，一審被告がプロバイダではなく，「発信者」（プロバイダ責任

制限法２条４号）である旨主張するものと推測される。 

 「発信者」とは，「特定電気通信役務提供者の用いる特定電気通信設

備の記録媒体（当該記録媒体に記録された情報が不特定の者に送信され
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るものに限る。）に情報を記録し，又は当該特定電気通信設備の送信装

置（当該送信装置に入力された情報が不特定の者に送信されるものに限

る。）に情報を入力した者」と定義されている。すなわち，情報を記録

し又は入力した者が「発信者」なのである。そして，誰が情報を流通過

程に置いた者に該当するかは，当該情報を流通過程に置く意思を有して

いた者が誰かということにかかわる。 

 そして，「楽天市場」においては，商品は，出店者の意思に基づき，

出店者が入力することにより出品されるのであって，一審被告は関与し

ていない。一審原告は，一審被告の関与行為を縷々挙げるが，これらは，

「場の提供」ないしそれを充実させるための付加的サービスにすぎな

い。 

 したがって，プロバイダ責任制限法の観点からみても，一審被告は，

商品の売買契約，売買取引の当事者である顧客と出店者との間で，商品

の売買に関する情報を配信しているにすぎず，一審被告の行為は，「情

報の媒介」の域を出ないため，一審被告は「特定電気通信役務提供者」

に該当する。 

 なお，プロバイダ責任制限法３条１項は，プロバイダの損害賠償責任

を制限するものではあるが，その趣旨は，プロバイダに網羅的に監視す

る義務はないことを明確化し，プロバイダに過大な負担を負わせること

やサービスの委縮を防ぐというものであるから，プロバイダに対して一

審原告が求めるような差止請求が認められないことの根拠にもなる。 

 このほか，一審原告は，一審被告が提供する機能の中に，確認メール

の送信等の１対１の通信を含むことをもって，一審被告の提供するサー

ビスが「特定電気通信」に該当しないと主張する。確かに，ウェブサイ

トを運営するプロバイダは，顧客に対するサポートその他の目的で，多

かれ少なかれ必然的に送信フォームや電子メールを通じた１対１の通
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信をせざるを得ないが，これによりプロバイダは「特定電気通信役務提

供者」に該当しないということにはならない。 

ウ 名誉棄損等の裁判例について 

(ｱ) 一審原告は，インターネット上における名誉棄損等に関するサイト運

営者の責任に関する裁判例において，インターネット上の掲示板運営者

に対して投稿の削除義務が認められたものがあることを指摘し，商標権

侵害事件においても，所有権者，あるいは売買契約の当事者でない者が，

販売，展示等の商標権侵害行為について差止めの対象となり，また損害

賠償責任を負うことの根拠として主張する。しかし，掲示板サイトの運

営者もプロバイダ責任制限法にいう「特定電気通信役務提供者」すなわ

ちプロバイダであって，掲示板に名誉毀損等に該当する投稿がなされた

場合でも，①当該投稿によって他人の権利が侵害されていることを知っ

ていたとき（同法３条１項１号），又は，②当該投稿がなされたことを

知っていた場合であって当該投稿によって他人の権利が侵害されてい

ることを知ることができたと認めるに足りる相当の理由があるとき（２

号）以外は責任を負わないという枠組みに変わりはない。 

(ｲ) 一審原告が紹介した動物病院事件（東京高裁平成１４年１２月２５日

判決）及び女流雀士事件（東京地裁平成１５年６月２５日判決）は，い

ずれもインターネット上の掲示板サイト「２ちゃんねる」に関する事案

である。「２ちゃんねる」では，ＩＰアドレス等の接続情報を保存して

いないことなどから，被害を受けた者が発言者を特定してその責任を追

及することが事実上不可能であるという特徴があり，これら裁判例にお

いても，こうした事情がサイト運営者による削除義務を肯定する積極的

根拠として摘示されている。 

  しかし，「違法な情報の流通を知り又は知り得た場合には直ちに削除

義務がある」として広く削除義務を認める基準を採用した判決の多くで
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は，匿名掲示板の管理者がアクセスログを保存しないことを宣言する等

により，違法な書き込みを助長・促進していたことが，厳しい基準の根

拠として認定されている。 

  したがって，動物病院事件及び女流雀士事件の基準が，上記のような

事情がない本件にそのまま適用されることはあり得ない。さらに，その

ような動物病院事件及び女流雀士事件においても，原告は，対象となる

投稿を個別具体的に特定した上で，警告書や訴状により管理者に告知し

ているのであって，こうした告知を受領した時点をもって，「情報の流

通に関する認識」が認定されている。 

  一審原告は，一審原告がある種類の「商品」を告知すれば，以後，そ

の種類の商品が出品されたときは，一審被告が商標権侵害の情報流通を

認識しており又は認識すべきであって，削除すべきとするが，同主張は，

「２ちゃんねる」に適用される基準をもってしても到底認められない。 

(ｳ) また，一審原告の摘示する産能大学事件（東京地裁平成２０年１０月

１日判決）は，掲示板の管理体制が，①第三者による投稿が自動的に公

開される体制（通常の掲示板に見られる体制である）から，②管理者に

よる投稿内容の確認を経て公開される体制に変更されたという特殊な

事案であり，判決は，②の体制に移行した後においてのみ掲示板運営者

の削除義務を認めている。逆に，①の体制の下においては，管理者が多

数の投稿を常時監視してその都度削除の要否を検討することは事実上

不可能であるとして，掲示板運営者が削除義務を負うには少なくとも投

稿を具体的に知ることが必要であるとされている。 

  楽天市場においては，出店者が一審被告の個別審査を経ることなく自

由に商品を出品することができるのであって，①の体制に準ずるものと

いえる。 

(ｴ) また，都立大学事件（東京地裁平成１１年９月２４日判決）において
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は，サイトの管理者が，文書が名誉棄損に当たるかどうかの判断をする

ことは困難なことが多いことを指摘し，「ネットワークの管理者が名誉

棄損文書が発信されていることを現実に発生した事実であると認識し

た場合においても，右発信を妨げるべき義務を被害者に対する関係にお

いても負うのは，名誉棄損文書に該当すること，加害行為の態様が甚だ

しく悪質であること及び被害の程度も甚大であることなどが一見して

明白であるような極めて例外的な場合に限られるというべきである。」

と判示し，ネットワークの管理者の文書削除義務は否定されている。 

(ｵ) 知財高裁平成２２年９月２８日判決（以下「動画投稿サービス判決」

という。）について，一審原告は，動画投稿サービスを管理運営する会

社が，ユーザの投稿により提供された情報（動画）を「電気通信役務提

供者の用いる通信設備の記憶媒体又は当該特定電気通信設備の送信装

置」に該当するサーバに「記録又は入力した」ものであると認定し，プ

ロバイダ責任制限法２条の「発信者」に該当するとされた判決と評価し，

一審被告も同様に「発信者」とみなされると主張する。 

 しかし，動画投稿サービスと「楽天市場」には本質的な違いがあるか

ら，動画投稿サービス判決の結論を本件に援用することはできない。 

 第１に，動画投稿サービス判決においては，同サービスが「匿名」を

前提とし，「投稿者がその責任を問われにくいシステムとなっている」

こと等から，「著作権侵害の蓋然性が高いサービス」である点が重視さ

れ，そうである以上，「発信者としての責任を負うことになっても，プ

ロバイダ責任制限法の趣旨を没却するものではない。」とされている。 

 しかるに，前記のとおり，「楽天市場」に出店している各店舗には「匿

名性」がないばかりか，むしろ権利者は容易に出店者の連絡先等の情報

を知ることができ，権利者が商標権の侵害者である出店者に対して差止

請求等の権利救済を求めることは容易である。 
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 また，「楽天市場」に出品されている商品の圧倒的多数は権利侵害品

ではなく，「楽天市場」は，「本来的に他人の権利を侵害する蓋然性の

極めて高いサービス」などではなく，動画投稿サービス判決の事案のサ

ービスとは性質が異なる。 

 第２に，動画投稿サービス判決は，サービス運営者の侵害主体性を認

定した上で，「著作権侵害を生じさせた主体，すなわち当の本人という

べき者である」ことから，「発信者」（プロバイダ責任制限法２条４号）

に該当すると認められているものであり，プロバイダ責任制限法におけ

る「発信者」の外延そのものを論ずるものではない。 

 以上のとおり，本件と動画投稿サービス判決の事案は全く異なる上，

著作権と異なり，商標法においては同法３７条により間接侵害の保護範

囲が明示されているため，本件で一審被告に侵害主体性を認める余地は

ない。 

(ｶ) 東京地裁平成２３年６月１５日判決（ヤフー判決）は，①ヤフー社が，

情報提供に関する契約に基づきヤフーニュース欄に新聞社から配信さ

れた写真を掲載したこと，②同写真は，亡夫の２０年前の手錠姿の写真

であり，「遺族の思い」を伝えるサイト記事欄のかなりの部分を占める

大きさであったことを踏まえて，ヤフー社が「共同不法行為者」（写真

の掲載行為者（単なる不法行為者）ではない）と評価された事案である。 

 ヤフーニュース欄は，ヤフー社自身がニュースの配信主体として，他

の新聞社等からニュース原稿を仕入れ，配信しているものであり，ヤフ

ー社自身が当該コンテンツの配信主体であることにつき争いはない。ま

た，掲載された内容は，「亡夫の２０年前の手錠姿の写真」であり，「遺

族の思い」という記事に照らして相当性を欠く写真であって，これによ

り遺族感情が害されることは，通常人であれば当然看取し得る内容であ

る。 
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 すなわち，同コンテンツについてヤフー社の配信主体性は明白であ

り，同コンテンツの違法性についても容易に看取できる事案であった。 

 他方，「楽天市場」においては，出店者自身が出品されている商品の

販売主体であることが明示されており，また，「楽天市場」そのものは，

インターネットショッピングモールにすぎない。 

 さらに，本件訴訟のように，商標権侵害が問擬される事案においては，

明白な遺族感情の侵害とは異なり，果たして権利者の主張するとおり権

利侵害であるのか否か，抗弁の有無等を吟味しなければ，違法行為の存

否を判断し得ない。このように，ヤフー判決は，本件訴訟の事案と前提

事情があまりにも異なり，およそ先例として価値を有しない。 

 また，判決をみる限り，同事件においては，そもそもヤフー社から，

プロバイダ責任制限法の「特定電気通信役務提供者」として損害賠償責

任の制限を受ける（プロバイダ責任制限法３条１号）との主張がなされ

ておらず，裁判所としても，民事訴訟における弁論主義の原則から，そ

の点について判断を行わないのが当然である。 

(ｷ) このように，一審原告が，一審被告が「特定電気通信役務提供者」に

該当しないことの根拠として主張する裁判例は，いずれも，一審原告の

主張の根拠とはなり得ない。 

エ 小括 

 以上より，幇助的行為について商標権侵害が成立するには，少なくとも

個別の販売主体による個別の販売行為についての認識が必要である。ま

た，個別の販売主体による個別の販売行為について侵害の通知を受けた場

合であっても，商標権の場合，許諾の有無，先使用，並行輸入など個別の

事情を知ることができなければ権利侵害の有無を認識することはできな

い。楽天市場で販売されている商品について，商品の所有者でも売買の当

事者でもない一審被告が権利侵害の認識を生じるのは，個別の出店者の個
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別のページに掲載された個別の商品について，権利者から侵害の通知を受

領し，これを出店者に通知し，販売主体である出店者が権利侵害品である

ことを確認してその旨を一審被告に通知するか，出店者自ら商品を削除

し，これを一審被告が確認した時点となる。 

 したがって，「一審原告が証拠として提出したウェブページにかかる出

店者以外の者によって当該商品が販売等されていた場合であっても，当該

商標権侵害について認識は可能であり，認識すべきであった」という一審

原告の主張は，一審被告に不可能を強いるものであり，不当である。 

(11) 新たな侵害行為（当審における一審原告の主張(7)）に対する認否 

ア  Ｄｒｅａｍ ＣｌｏｓｅｔことＣが平成２２年３月２４日に楽天市場

に「Ｄｒｅａｍ Ｃｌｏｓｅｔ」を開店した事実，平成２３年４月８日こ

ろに楽天市場の「Ｄｒｅａｍ Ｃｌｏｓｅｔ」に本件標章２の付された本

件商品２が展示されていた事実は認め，その余は不知。 

イ キャンデイタワーことＤが，平成２３年４月８日ころに本件標章３の付

された本件商品３の展示を行っていた事実は認め，その余は不知。 

ウ 有限会社愛来夢が平成２３年４月８日ころに本件標章３の付された本

件商品３の展示を行っていた事実は認め，その余は不知。 

エ  株式会社なかやが平成２３年４月８日ころに本件標章１の付された本

件商品５の展示を行った事実は認め，その余は不知。 

第４ 当裁判所の判断 

 当裁判所は，原判決と同じく，一審原告の請求を棄却すべきものと判断する。

その理由は，以下のとおりである。 

１  出店者による本件商標権の侵害 

(1) 一審原告が前記第２．１記載のとおりの本件商標権１～３（指定商品は原

判決別紙原告商標目録(1)～(3)の各「指定商品」のとおり）を有しているこ

とは，当事者間に争いがない。 
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(2) また，本件訴えが提起される前の平成２１年８月１０日当時，一審被告の

運営する「楽天市場」に，①出店者である有限会社ティキティキカンパニー

が本件標章１を付した本件商品１（乳幼児用よだれかけ）を，②同じく出店

者である株式会社ＳＨＥＬＢＹが本件標章２を付した本件商品２（帽子）を，

③同じく出店者である有限会社データリンクが本件標章３を付した本件商

品３（携帯ストラップ）を，④同じく出店者である株式会社Ｓ・Ｇノンファ

クトリが本件標章４を付した本件商品４（ボストンバッグ）を，⑤同じく出

店者である有限会社ティキティキカンパニーが本件標章１を付した本件商

品５（マグカップ）を，⑥同じく出店者であるＡ（エムズストア）が本件標

章１を付した本件商品６（ランチボックス）を，それぞれ販売のために展示

していたことも，当事者間に争いがない。 

(3) さらに，本件控訴審係属中の平成２３年４月８日当時，一審被告の運営す

る楽天市場に，⑦出店者であるＤｒｅａｍ ＣｌｏｓｅｔことＣが本件標章

２を付した本件商品２（帽子）を，⑧同じく出店者であるキャンディタワー

ことＤが本件標章３を付した本件商品３（携帯ストラップ）を，⑨同じく出

店者である有限会社愛来夢が本件標章３を付した本件商品３（携帯ストラッ

プ）を，⑩同じく出店者である株式会社なかやが本件標章１を付した本件商

品５（マグカップ）を，それぞれ販売のために展示していたことも，当事者

間に争いがない。 

(4) そして，本件商品１～６に付された本件標章１～４が前記第２．３(2)の

とおり（原判決別紙標章目録(1)～(4)参照）であることも当事者間に争いが

ないところ，本件商標権１～３と本件標章１～４の付された本件商品１～６

を対比すると，以下のとおりの検討により，本件標章１～４及び本件商品１

～６は本件商標権１～３の商標及び指定商品と類似すると認められるから，

前記出店者による「楽天市場」への出店は，「商品・・・に標章を付したも

のを・・・譲渡若しくは引渡しのために展示した」（商標法２条３項２号）
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ものとして，一審原告の上記商標権を侵害することになる（同法３７条）。 

 すなわち，本件商標権１～３の商標（本件商標）と本件標章１を比較する

と，本件商標は黄色地の花柄風の輪郭の中に英文字で赤く「Ｃｈｕｐａ Ｃ

ｈｕｐｓ」を二段に表記してなるものであり，その商標からは「チュッパ 

チャプス」との称呼が生じるものであるところ，本件商品１・５・６に付さ

れた本件標章１も，黄色地の花柄風の輪郭の中に英文字で赤く「Ｃｈｕｐａ 

Ｃｈｕｐｓ」を二段に表記し，小さく 記号を付したものであって，外観は

本件商標とほぼ同一であり，称呼も同じく「チュッパ チャプス」と発音さ

れ，両者は類似すると認めるのが相当である。本件商標と本件標章２～４も，

ほぼ同様の理由により，類似と解される。 

 また，本件商品１～６は，以下のとおり本件商標権１～３の指定商品（詳

細は原判決別紙原告商標目録(1)～(3)記載のとおり）と同一ないし類似する 

     と認められる。 

(5) 小括 

 以上の検討によれば，前記(2)(3)の①～⑩の各出店者が一審被告の運営す
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る楽天市場に対してなした出品は，一審原告が権利者である本件商標権１～

３を侵害する「譲渡又は引渡しのための展示」に該当することになる。 

２ 一審被告による「楽天市場」の運営は一審原告の本件商標権侵害となるか 

(1) 一審被告によるインターネットショッピングモールの運営 

 証拠（甲２１ないし２３，乙１）及び弁論の全趣旨によれば，一審被告に

よる「楽天市場」の運営は次のとおりであったことが認められる。 

ア 一審被告は，「http://www.rakuten.co.jp/」をトップページとするウ

ェブサイト（被告サイト）において，「楽天市場」という名称で，複数

の出店者から買物ができるインターネットショッピングモール（「楽天

市場」）を運営している。 

 楽天市場には，出店者の各々がウェブページ（出店ページ）を公開し，

当該出店ページ上の「店舗」（仮想店舗）で商品を展示し，販売してい

る。個々の出店者は，それぞれ特定のジャンルの限られた商品を取り扱

っているが，楽天市場全体としてみたときには，膨大な種類の商品（３

８００万件余）が販売されている。 

イ 一審被告は，楽天市場の出店申込者ないし出店の申込みを承諾した出

店者との間で，「楽天市場出店規約」（被告規約，甲２１）記載の契約

関係を有している。被告規約の主なものは，次のとおりである（甲２１）。 

・「第１条（総則） 

 本規約は，楽天株式会社（以下「甲」という）がインターネット上で

運営するショッピングモール「楽天市場」（以下「モール」という）へ

の「スタンダードプラン」および「メガショッププラン」での出店に関

し，甲と出店申込者（以下「乙」という）との間の契約関係（以下「本

契約」という）を定めるものである。」 

・「第２条（出店の申込） 

１．乙は，モールにおいて物品の販売および役務の提供（以下「販売
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等」という）を行うこと（以下「出店」という）を希望する場合，

甲所定の方法により申込を行わなければならない。 

２．甲は，前項の申込を承諾した場合，乙に対し，甲が管理するサー

バ（以下「サーバ」という）内の乙の出店用のページ（以下「出

店ページ」という），販売等に必要となる甲所定のＷｅｂサイト

の枠組みおよびデータベースシステム，ならびにモールおよび出

店ページを構成するソフトウェアを，乙が本規約および甲乙間で

適用される他の規約，ガイドラインその他の合意事項（以下あわ

せて「本規約等」という）に従って使用することを許諾する。（以

下略）」 

・「第６条（コンテンツの表示） 

１．乙は，出店ページ上に，甲の定める規格に従い，販売する商品な

いし提供する役務（以下「商品等」という）についての情報等（以

下「コンテンツ」という）をアカウント発行日から合理的期間内

に制作する。 

２．乙は，前項のコンテンツの制作にあたり，次の事項を遵守する。 

(1) 第１８条その他本規約等に反する表示をしないこと 

(2) わいせつ，グロテスクその他一般人が不快感を覚える表示をし

ないこと 

(3) 商品等に特定商取引に関する法律が適用されるか否かにかかわ

らず，同法１１条および同法施行規則８条により表示を義務づけ

られた事項について表示すること 

(4) 前号のほか，以下の事項について表示すること 

ア．出店ページの管理責任者の氏名，電話番号および電子メール

アドレス 

イ．営業時間，定休日等 
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ウ．商品等についての問合わせおよび苦情は乙宛に行うべきこと 

エ．甲指定のユーザ店舗評価ポイント画面 

オ．その他甲所定の事項 

３．甲は，第１項の規程に基づき乙の制作したコンテンツにつき審査

を行うものとし，そのコンテンツがモールにふさわしいと認めた

場合には，当該コンテンツを利用した出店を許可し，その旨を乙

に通知するとともに，当該出店ページをモール上に公開する。乙

は当該通知を受領したときから，当該出店ページを利用して販売

等を行うことができる。ただし，甲が最初の基本出店料の入金を

確認できない場合はこの限りでない。 

４．乙は，出店後，第２項その他本規約等により認められる範囲内で，

出店ページ上のコンテンツを改訂し，表示することができる。乙

は，コンテンツについては，常に最新の情報をユーザに提供する

よう，定期的に更新を行う。 

５．甲は，乙の作成したコンテンツがモールにふさわしくないと判断

した場合には，その内容および表示を変更するよう求めることが

でき，乙はこれに従うものとする。（以下略）」 

・「第７条（販売方法） 

１．乙は，出店ページを閲覧した者から商品等の注文・懸賞への応募

・問い合わせ等その他出店ページの利用があった場合には，その者

（以下「顧客」という）との間で，商品等の送付，代金の決済その

他販売に必要な手続きを直接行う。 

２．乙は，顧客との代金決済手段としてクレジットカードを利用する

ときは，甲が別途定める「楽天市場クレジットカード決済規約」の

定めに従うものとする。 

３．乙は，顧客に対し，取引の当事者は乙と顧客であり，販売等に伴
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う権利・義務は乙と当該顧客との間で発生することを明確に表示す

る。 

４．乙は，販売等を行うにあたり，特定商取引に関する法律，割賦販

売法，不当景品および不当表示防止法，その他関係法令を遵守する。 

５．乙は，顧客との間で，商品等の不着，到着遅延，瑕疵その他の紛

争が生じた場合，またはコンテンツに関し第三者との間で著作権，

商標権等の知的財産権もしくは人格権等に関する紛争が生じた場合

には，すべて乙の責任と負担において解決するものとする。また，

甲が顧客その他の第三者に損害賠償等の支払を余儀なくされた場合

には，乙はその全額を甲に支払うとともに，その解決のために要し

た弁護士費用その他一切の諸経費を甲に支払う。 

（以下略）」 

・「第９条（著作権等） 

１．出店ページにかかる著作物については，甲が制作したものは甲が，

乙が制作したものは乙が，それぞれ著作権を有する。 

２．乙は，乙以外の第三者が著作権を有する著作物を出店ページに掲

載する場合，事前に当該第三者から当該著作物を甲および乙が使用

することについて許諾を受けなければならない。 

３．乙は，甲に対し，前２項の乙または第三者の著作物について，甲

がモールのプロモーションのため，楽天市場内または提携サイトか

らのハイパーリンク，楽天市場のＯＥＭ供給等，甲が妥当と判断す

る方法により無償で使用することを許諾する。」 

・「第１２条（基本出店料） 

１．乙は，甲に対し，基本出店料として別表（※ライトプラン特約，

プレミアムライトプラン特約，がんばれ！プラン特約あり）に定め

る出店形態毎の金額を支払う。 
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２．乙は，基本出店料の６か月分を甲の定める期日までに前払いする

ものとする。ただし，最初の６か月分の基本出店料については，ア

カウント発行日から２０日以内に前払いするものとする。」 

・「第１３条（システム利用料） 

１．乙は，甲に対し，本契約に基づき乙が利用する甲のデータベース

システムの利用料（以下「システム利用料」という）として，本条

に基づき算出される出店ページにおける販売形態（通常商品・オー

クション・共同購入・ＲＭＳ全商品モバイルなど甲所定の販売方法

をいう。以下同じ）毎の月間の売上高（以下「基準売上高」という）

に，別表（※ライトプラン特約，プレミアムライトプラン特約，が

んばれ！プラン特約あり）の料率を乗じた金額の合計額を支払う。 

２．基準売上高は，乙が買い物かごに登録した商品等の代金を基準と

して計算され，消費税および送料は含まれない。ただし，乙が消費

税または送料を商品等の代金に含めて買い物カゴに登録していた場

合は，この限りではない。 

３．基準売上高は，販売形態別に以下の日を基準日として，当月１日

から当月末日までの期間について計算される。 

(1) 通常購入，モバイル全商品コマース，モバイルコマース：購入

日 

(2) 共同購入：開催期間終了日 

(3) スーパーオークション：結果発表メール送信日 

４．基準売上高は，計算対象となる月の翌月末日（以下「締め日」と

いう）に確定する。乙は，締め日までの間，売上の変更または取消

を甲所定の方法によりサーバに登録することができ，乙がこの登録

をしたときは，当該変更または取消は基準売上高に反映される。乙

は，締め日の翌日以降は，基準売上高を変更することができない。 
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５．甲は，乙による前項の変更または取消の内容に疑義がある場合に

は，乙に対し，必要な説明および資料提供を求めることができる。 

６．月の途中で本契約が終了した場合，最終月の基準売上高の締め日

は契約終了日とし，その後の変更は行わない。 

７．基準売上高は，サーバ上のデータをもとに，甲が算定するものと

する。乙は，毎月末日時点において，甲所定の方法により当該月の

基準売上高を確認し，その内容に異議がある場合には，甲に対し，

甲所定の期限までに，所定の方法によりこれを通知しなければなら

ない。乙がこの通知をせず甲所定の期限が経過した場合には，基準

売上高は，甲算定の数値で確定する。 

８．甲は，乙に対し，締め日の翌月末日までに，基準売上高により計

算された対象月のシステム利用料を請求するものとし，乙は，甲に

対し，締め日の翌々月末日までに，甲が定める方法によりこれを支

払う。 

９．乙が出店ページ上でまたは出店ページを端緒とする顧客とのやり

とりにおいて，モール外での取引を行うよう誘導し，モール外での

取引を行った場合，乙は，甲に対し，当該取引から生じる売上高に

ついても，システム利用料を支払わなければならないものとする。」 

・「第１５条（出店料等の支払い） 

１．基本出店料，システム利用料，資料請求等受付料その他本契約に

関して乙から甲に支払われる金銭（以下「出店料等」という）の支

払いについて必要となる費用は，乙の負担とする。 

２．乙は，出店料等の支払いを期限までにしない場合，甲に対し，当

該期限日から完済日まで年利１４．５％の遅延損害金を支払うもの

とする。 

３．乙が甲に対して支払った出店料等は，途中で本契約が終了した場合，
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その他事由のいかんを問わず返還しないものとする。」 

・「第１６条（顧客情報） 

１．甲は，顧客の氏名，住所，電話番号，メールアドレス，性別，年

齢，在学先・勤務先の名称・住所その他の属性に関する情報（以下

「属性情報」という）およびモールにおける購入履歴その他モール

の利用に関する情報（以下「利用情報」といい，属性情報とあわせ

て「顧客情報」という）の取扱いにつき，顧客から以下の承諾を得

る。 

(1) 甲および顧客から顧客情報の共有につき許諾を受けた甲のグル

ープ会社（以下「甲ら」と総称する）は，メールマガジンの送付

等，自己の営業のために顧客情報を利用することができる。 

(2) 乙は，顧客の属性情報および乙の出店ページにおける利用情報

を，モールの出店ページ運営のために必要な範囲で利用すること

ができる。 

２．甲は，甲が管理する顧客情報につき，顧客のプライバシー保護お

よびモールの信頼性維持の観点から，乙に開示する種類，範囲等に

ついて，甲が適当と判断する制限措置を講じることができる。 

３．乙は顧客情報（甲から開示された情報のほか出店ページの運営に

関連して乙が直接取得した情報を含む。以下同じ）を，本規約によ

って認められかつ第１項により顧客の承諾が得られた範囲に限り，

顧客のプライバシーおよびモール全体の利益に配慮して利用しな

ければならない。また，乙は，第三者に顧客情報を有償，無償を問

わず漏洩・開示・提供その他取り扱わせてはならない。ただし，乙

は，決済業務および配送業務を委託している決済業者および配送業

者に対して，本条と同等の守秘義務を課した上で，代金決済および

商品等の配送に必要な範囲で，顧客情報を開示することができる。 
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４．乙は，本契約終了後，甲が書面で特に承諾した場合を除き顧客情

報を利用することはできない。また，乙は契約終了にあたって甲の

管理下にある顧客情報を抽出してはならない。 

５．乙は，乙が個人情報の保護に関する法律上の個人情報取扱事業者

に該当するか否かを問わず，同法に定める個人情報取扱事業者とし

ての義務等を遵守しなければならない。 

６．乙は，顧客情報の漏洩が楽天市場の信用を毀損する等，その他楽

天市場全体に重大な影響を及ぼすおそれがあることを十分認識し，

顧客情報の適切な保存および廃棄方法の確立，情報管理責任者の選

任，従業員教育の実施等，顧客情報が外部に漏洩しないよう必要な

措置をとらなければならない。万一，乙より顧客情報が他に漏洩し

た場合は，乙は，故意または過失の有無を問わず，これにより甲ら

において生じた一切の損害および費用負担（顧客へのお詫びに要し

た費用および弁護士費用を含む）を賠償する責に任ずる。 

７．第４項ないし前項の規定は，本契約終了後においても引続きその

効力を有するものとする。」 

・「第１８条（禁止事項） 

１．乙は，以下の行為を行ってはならない。 

(1) 法令の定めに違反する行為またはそのおそれのある行為 

(2) 公序良俗に反する行為 

(3) 日本通信販売協会が定める広告に関する自主基準に違反する

行為 

(4) 消費者の判断に錯誤を与えるおそれのある行為 

(5) 甲，他の出店者または第三者に対し，財産権（知的財産権を

含む）の侵害，名誉・プライバシーの侵害，誹謗中傷，その他

の不利益を与える行為またはそのおそれのある行為 
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(6) 第６条第３項の出店許可の前に出店ページを第三者に公開す

る行為（出店ページの宣伝広告およびそのＵＲＬの告知を含

む）または出店ページを利用した販売等を行う行為 

(7) モール外の店舗の宣伝，外部Ｗｅｂサイトへのハイパーリン

ク，電話・ＦＡＸ・電子メールなどを利用したサイト外取引に

ついての優遇措置の表示，その他の方法により顧客をモール外

の取引に誘引する行為 

(8) モールの利用を通じて取得した電子メールアドレスに対し，

Ｒ－Ｍａｉｌ以外の方法により広告・宣伝を内容とする電子メ

ールを配信する行為 

(9) 本契約終了後に，モールの出店ページ運営に関連し取得した

メールアドレスその他の顧客情報を利用する行為（広告・宣伝

を内容とする電子メールの配信その他の勧誘を含むが，これに

限られない） 

(10) 甲と同種または類似の業務を行う行為 

(11) 甲のサービス業務の運営・維持を妨げる行為 

(12) モールに関し利用しうる情報を改ざんする行為 

(13) 有害なコンピュータプログラム，メール等を送信または書き

込む行為 

(14) サーバその他甲のコンピュータに不正にアクセスする行為 

(15) 甲が別途禁止行為として定める行為 

２．乙は，法令により販売が禁止されている商品等，第三者の権利

を侵害するおそれのある商品等，甲が別途販売禁止として乙に通

知した商品等またはモールのイメージに合致しないと甲が判断し

た商品等の販売をすることができない。」 

・「第２０条（サービスの一時停止） 
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乙は，第２条第２項記載の甲が提供するサービス（以下「サービス」

という）について，以下の事由により乙に事前に通知されることなく

一定期間停止される場合があることをあらかじめ承諾し，サービス停

止による基本出店料等の返還，損害の補償等を甲に請求しないことと

する。 

(1) 甲のサーバ，ソフトウェア等の点検，修理，補修，改良等のた

めの停止 

(2) コンピュータ，通信回線等の事故，障害による停止 

(3) 甲，顧客，他の出店者その他の第三者の利益を保護するため，

その他甲がやむを得ないと判断した場合における停止」 

・「第２１条（出店停止等） 

１．甲は，乙が以下のいずれかの事由に該当する場合には，乙の出

店の停止，乙が表示したコンテンツの削除，出店停止理由の公表

その他の必要な措置を取ることができる。この場合，乙は速やか

に甲の指示に従い，改善措置をとらなくてはならない。なお，本

条の定めは第２６条に定める甲による本契約の解除・解約を妨げ

ない。 

(1) 第２６条第１項に定める事由が生じたとき 

(2) 乙の店舗において商品等を購入した顧客から商品等の不着，

到着遅延または返金等に関する苦情が頻発したとき 

(3) その他甲が消費者保護の観点などから出店停止等の措置が必

要と判断したとき」 

・出店者が一審被告に支払うべき具体的金額は，契約内容（プラン）及

び売上額等によって異なるが，出店者は，一審被告に対し，基本出店

料（定額）及びシステム利用料（売上げに対する従量制）を支払う（被

告規約１２条，１３条）。 
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 下記別表は，被告規約の定める「スタンダードプラン」（10,000 品

目まで）等における基本出店料及びシステム利用料の一部である（甲

２１，９頁）。 

記 

 スタンダードプランおよびメガショッププラン別表 

 登録可能な商品数と月額基本出店料（税別） 

 

「通常商品およびオークションにかかるシステム利用料（税別）」 

 

ウ 楽天市場における商品の購入手続の流れは，次のようなものである。 

(ｱ) 顧客は，楽天市場で商品を購入しようとする場合，被告サイトの検

索手段により，全ての楽天市場の出店者の商品について一度に検索し，

表示された内容を比較して商品を選択することができる。 

 そして，顧客は，購入を希望する商品について出店者の出店ページ

の「買い物かごに入れる」をクリックし，「買い物かご」に商品を入

れる。 

 顧客が「買い物かご」に入っている商品の注文手続を行う際には，
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「http://order.step.rakuten.co.jp/rms/mall/basket/vc」から始ま

るページにおいて顧客が必要な情報を入力し，入力された購入者の氏

名，住所，電話番号等，全ての情報は一審被告から出店者に提供され

る。 

 具体的には，顧客が一審被告の会員である場合には，一審被告に保

管されている情報が「個人情報保護方針」に従って，一審被告から出

店者に提供される。顧客が一審被告の会員ではない場合には，顧客は，

被告サイトにおいて自身の氏名，住所，電話番号等の情報を入力し，

一審被告に送信し，これを受信した一審被告が，「個人情報保護方針」

に従って出店者に提供する。 

 注文手続が完了すると，「【楽天市場】注文内容ご確認（自動配信

メール）」と題する電子メールが，一審被告（「order@rakuten.co.jp」）

から顧客に送信される。 

 出店者が出店ページ内に被告サイト外にリンクを張ることやＵＲＬ

を記載する行為は禁止され，また，「メール，電話，ＦＡＸでも注文

を受け付けると表示する」など，システム料金等の課金を回避するこ

とを目的とする行為は禁止されている（甲２２＜出店ガイドブック＞，

５８頁「４．禁止行為について」）。 

(ｲ) 顧客が楽天市場において出店者から商品を購入した場合，購入額に

応じたポイント（「楽天スーパーポイント」，通常は購入額の１％）

が顧客に付与される。顧客は，１ポイントを１円として換算した金額

の商品を購入することができる。 

 このポイントは，顧客が商品を購入した出店者が付与するのではな

く，一審被告が顧客に付与するものであり，ポイントを利用した商品

の購入は，ポイント付与の対象となった取引に係る店舗に限らず，一

審被告に出店している全ての店舗で可能である。ポイントを利用した
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商品の購入に係る精算金は，一審被告から出店者に対し，口座振込み

の方法で支払われる（甲２１「被告規約」中の「楽天スーパーポイン

ト利用規約」第８条１，２項）。 

エ 一審被告が楽天市場において提供するシステム等の概要は，次のとお

りである。 

(ｱ) 運営システム「ＲＭＳ」の提供 

 一審被告は，楽天市場で仮想店舗を運営するために，「ＲＭＳ」

（Rakuten Merchant Server）を独自に開発し，出店者に利用させてい

る。 

 ＲＭＳは，下記のとおり，「店舗運営をするうえで必要な集客・販

促のしくみはもちろん，多彩な決済・配送サービスによって店舗様を

バックアップ」することを目的としており，「店舗をつくる」ための

「店舗構築機能」（R-Storefront），「店舗を運営する」ための「受

注管理機能」（R-Backoffice），「店舗のデータを分析する」ための

「売上・アクセス分析機能」（R-Datatool），「ユーザーをフォロー

する」ための「メール配信機能」（R-Mail），「カード自動決済処理

機能」（R-Card Plus）等の機能がある。 

ａ 店舗構築機能（R-Storefront） 

 店舗構築機能は，「店内レイアウト，商品配置（商品棚），目玉

商品の決定，値札貼り等々の作業をＷＥＢ上で行える機能」であり，

高度な専門知識を要することなく，ページ編集を可能にする。例え

ば，出店者は，与えられたＩＤ，パスワードを利用してＲＭＳメイ

ンメニューにログインし，その中の「商品ページ設定メニュー」か

ら，個別の商品を登録するために必要な所定の事項を入力すること

により，即時に楽天市場の当該出店者の出店ページに当該商品が登

録される仕組みとなっている（乙１）。 
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ｂ 受注管理機能（R-Backoffice） 

 受注管理機能は，「注文の受付から商品の受け渡し，レシート発

行，売上帳票作成等々の作業をＷＥＢ上で行」う機能である。具体

的には，被告サイト上で受注情報の一覧を表示できるほか，顧客へ

の受注確認，商品発送及びお礼のメールを簡単に送信することがで

きる。 

 また，顧客に届ける購入明細書や商品の梱包，発送作業をサポー

トする受注明細票，入金サポートのための帳票を印刷する機能も備

わり，顧客からの注文を丁寧に，効率よく処理することができる。 

さらに，受注管理機能のデータ抽出も可能であり，これにより，「運

送業者への伝票や納品書の処理，宛名ラベル印刷，自社の販売管理

システムとの連動」も可能となる。 

ｃ 売上・アクセス分析機能（R-Datatool） 

 売上・アクセス分析機能は，「日々のアクセス（来店）人数，時

間帯別の売上げ，商品別の売上げ，顧客属性分析等々の作業をＷＥ

Ｂ上で行える機能」であり，「自店舗の強み・弱みを分析」するこ

とで「さらなる売上アップを目指」すことを可能とする。同機能は，

出店者の月別の実績データを被告が出店者に提供するものであり，

「売上高，アクセス人数，転換率（購買率）など，店舗運営に必要

な基本のデータ」を確認することができる。また，毎日の売上げを

グラフで確認することもできる。さらに，店舗へのアクセス数，各

種ページ（商品ページや商品棚ページ）毎のアクセス数の確認や，

出店者のページにたどり着いた方法（どの検索サイトから来たか，

どのようなキーワードが用いられたか）も確認できる。 

 この機能により，効率的なメールマガジンの配信や販売企画の開

催，顧客層に適した商品の選別等が容易となる。 
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ｄ メール配信機能 

 メール配信機能は，「ユーザーとのコミュニケーションを作り出

すＤＭ（ダイレクトメール）の機能」であり，「店舗の紹介，目玉

商品紹介等々の作業をＷＥＢ上で行うこと」を可能とする。この機

能は，さらに，「ターゲットを絞り込んでメール送信ができるセグ

メント配信機能」を有しており，「ユーザーの特性ごとにメール内

容を変えたり，配信するタイミングを変えたりしてアプローチする

ことが簡単にでき」ることにより，より確度の高いアプローチが可

能となる。 

ｅ 決済サービス 

 カード自動決済処理機能（R-Card Plus）は，「各カード会社との

面倒な加盟店契約を，（一審被告）がまとめて代行」するとともに，

「カード会社に個別に問い合わせなくても受注と同時に自動でカー

ド認証（オーソリ処理）が可能」な機能である。これにより，「面

倒な作業が一気に簡素化」する。また，「（出店者）がユーザーの

クレジットカード番号にふれることなくクレジットカード決済をご

利用できるから安全」である。 

 さらに，一審被告は，「楽天会員認証だけでお買い物ができる決

済（口座振替）システム」も提供している。 

ｆ 梱包，発送，物流に関するサービス 

 一審被告は，「梱包資材サービス」として，「商売繁盛！楽天販

促市場」において，「インターネット通販に必要な段ボールや撥水

加工の宅配用バッグ，楽天ロゴ入りビニールテープなどを店舗様限

定で小ロットから」格安価格で販売している。 

 配送に関しても，一審被告は，配送会社各社による「配送プログ

ラム」を出店者に提供している。 
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 一審被告は，物流代行サービス「楽天物流」も提供している。同

サービスでは，「ｅコマースに精通した物流のプロ」が，「楽天市

場出店店舗様の事情を熟知した細やかな対応」により，「商品の受

け入れ，保管，梱包，発送，お届けまで一貫して代行」する。 

(ｲ) 顧客情報収集に関する機能の提供 

 一審被告は，「アドレス収集に高い効果のあるプレゼントやモニタ

ー企画が簡単に開催できて，応募後の処理もスピーディーに行える機

能」として，「プレゼント・無料モニター募集企画開催機能」を（甲

２３），また，「『その商品に興味を持つお客様』のリスト集めにも

最適な機能」として「オークション開催機能」を（甲２２，２３），

出店者に提供している。 

(ｳ) ランキング，顧客の情報発信の場の提供 

 一審被告は，「ランキング市場」において，「楽天市場内の売上，

販売個数，取扱い店舗数等のデータ，トレンド情報などを参考に，独

自に集計したランキングを日ごと，週ごと，月ごとに発表」している。 

 「お買い物レビュー」の機能は，実際に購入した顧客の生の声が掲

載されることから，「お客様がお客様を呼ぶ！ 口コミでお客様の輪が

広がる！」という，他の顧客の購入を促進する効果がある。その他，

一審被告は，「友達にメールですすめる」機能，ブログを提供してい

る。 

(ｴ) ノウハウ，トレンド情報の提供 

 一審被告は，「楽天大学」と称して，「楽天市場に蓄積した成功や

失敗の事例を分析して体系化し，どの業種にもヒントとなるようにま

とめたノウハウの枠組み（フレームワーク）」を，「ネットショップ

運営を体系的に学べる」として，出店者に提供している（甲２２）。 

 また，「ランキング市場」は，顧客に対し情報を発信するだけでな
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く，「トレンド情報」を出店者に提供するものである。 

(ｵ) アドバイス，コンサルティング 

 一審被告は，一審被告の「出店コンサルタント」，「ショップアド

バイザー」及び「ＥＣコンサルタント」（甲２２）等を通じ，「楽天

に出店されている，またはこれから出店される企業（店舗）へ目標（ビ

ジョン）を共有し，目標達成のための戦略をアドバイス」するサービ

スを提供している。 

(ｶ) 顧客情報の提供 

 一審被告は，「顧客の氏名，住所，電話番号，メールアドレス，性

別，年齢，在学先・勤務先の名称・住所その他の属性に関する情報」

（顧客の属性情報）を一審被告のサーバを介して出店者に提供してい

る。すなわち，楽天市場における全ての売買取引に際し，当該売買取

引に係る顧客情報は，顧客の操作に従って自動的に，全件が被告のＡ

ＳＰサーバを経由して売買の当事者である出店者に対し提供される。 

(2) 一審原告と一審被告との間の交渉経緯 

 証拠（甲７の１，甲８ないし２０，３３ないし３６，甲５７の１，甲５８

ないし６２，７６，７７，乙１０，１５の１～４）及び弁論の全趣旨によれ

ば，本件に関する一審原告と一審被告との間の交渉の経緯は，次のとおりで

あったことが認められる。 

ア 一審原告は，平成２１年ころから，一審原告が権利者である本件商標権

を侵害する商品が，一審被告の運営するインターネットショッピングモー

ルである「楽天市場」（被告サイト）に販売等のため展示されるようにな

ったことに気づき，一審被告に対し，後記１・２の出店者（有限会社キャ

ニオン・クレスト及び下北万雑貨店）につき，平成２１年４月３日及び４

月６日には英文の電子メールにて（甲３３），４月７日には英文の郵便に

て（甲３４），それぞれウェブサイトを通した広告及び販売申出の停止を
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申し入れたが，回答がなかったため，同年４月１６日に，後記２の出店者

（下北万雑貨店）につき代理人弁護士名による内容証明郵便で侵害写真の

削除等を申し入れ，同郵便は同年４月２０日に到達したところ（甲３５の

１ないし３），同年４月２０日付けでこれを拒否する回答がなされた（甲

３６）。その理由の要旨は，楽天市場に掲載されている出店ページの内容

は，出店者の責任において決定されており，出店ページを契機になされる

売買契約も購買者と出店者との間でなされているものであるから，広告画

像等に問題があるのであれば出店者と直接に交渉等すべきであって，サイ

トを運営する一審被告は関知しない，等とするものであった。 

イ そこで一審原告は，平成２１年９月２５日に本件訴訟を提起した（同事

件の訴状は，同年１０月２０日に一審被告に送達された。）が，その前後

に本件商標権を侵害する商品を被告サイト（楽天市場）に展示していた出 

 店は，次のとおりである。 
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番号 展示日 出店者 展示商品

平成２１年４月２日ころ キーホルダー

（甲７６）

平成２１年４月２日ころ 乳幼児用よだれかけ

（甲３５の１，２，甲７７）

有限会社ティキティキ 同上

カンパニー

帽子

（甲９～１１，本件商品２）

携帯ストラップ

株式会社Ｓ・Ｇノン ボストンバッグ

ファクトリー （甲１８，本件商品４）

有限会社ティキティキ マグカップ

カンパニー （甲１９，本件商品５）

A ランチボックス

（エムズストア） （甲２０，本件商品６）
8
平成２１年８月１０日ころ

（甲１２～１４，甲１５の１，
甲１６，１７，本件商品３）

6
平成２１年８月１０日ころ

7
平成２１年８月１０日ころ

4
平成２１年８月１０日ころ 株式会社ＳＨＥＬＢＹ

5

平成２１年８月１０日ころ 有限会社データリンク

（甲７の１，甲８，
本件商品１）

1
有限会社キャニオン・
クレスト

2
下北万雑貨店

3

平成２１年８月１０日ころ

 

ウ その後，平成２２年８月３１日に原判決がなされ，これに不服の一審原

告が本件控訴を提起したのは平成２２年１０月１２日であるが，被告サイ

ト（楽天市場）への出店者で本件商標権を侵害している展示者のうち，そ 

       の後において出品を確認できた者は，次のとおりである。 

番号 展示日 出店者 展示商品

平成２３年４月６日ころ DreamClosetこと 帽子

C （甲５７の１，本件商品２）

平成２３年４月６日ころ キャンディタワーこと 携帯ストラップ

D （甲５８，本件商品３）

平成２３年４月６日ころ 同上

（甲５９，本件商品３）

平成２３年４月６日ころ マグカップ

（甲６０～６２，本件商品５）

10

11
有限会社愛来夢

12
株式会社なかや

9
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エ 上記各出店者のなした被告サイトへの展示は，一審原告からの警告又は

一審被告の措置等により，上記１，２は平成２１年４月２０日ころまでに

（甲３６，弁論の全趣旨），上記３～８は平成２１年１０月２８日ころま

でに（乙１０，弁論の全趣旨），上記９～１３は平成２３年４月１２日こ

ろまでに（乙１５の１～４，弁論の全趣旨），それぞれ削除されている。 

(3) 検討 

ア 本件における被告サイトのように，ウェブサイトにおいて複数の出店者

が各々のウェブページ（出店ページ）を開設してその出店ページ上の店舗

（仮想店舗）で商品を展示し，これを閲覧した購入者が所定の手続を経て

出店者から商品を購入することができる場合において，上記ウェブページ

に展示された商品が第三者の商標権を侵害しているときは，商標権者は，

直接に上記展示を行っている出店者に対し，商標権侵害を理由に，ウェブ

ページからの削除等の差止請求と損害賠償請求をすることができること

は明らかであるが，そのほかに，ウェブページの運営者が，単に出店者に

よるウェブページの開設のための環境等を整備するにとどまらず，運営シ

ステムの提供・出店者からの出店申込みの許否・出店者へのサービスの一

時停止や出店停止等の管理・支配を行い，出店者からの基本出店料やシス

テム利用料の受領等の利益を受けている者であって，その者が出店者によ

る商標権侵害があることを知ったとき又は知ることができたと認めるに

足りる相当の理由があるに至ったときは，その後の合理的期間内に侵害内

容のウェブページからの削除がなされない限り，上記期間経過後から商標

権者はウェブページの運営者に対し，商標権侵害を理由に，出店者に対す

るのと同様の差止請求と損害賠償請求をすることができると解するのが

相当である。けだし，(1)本件における被告サイト（楽天市場）のように，

ウェブページを利用して多くの出店者からインターネットショッピング
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をすることができる販売方法は，販売者・購入者の双方にとって便利であ

り，社会的にも有益な方法である上，ウェブページに表示される商品の多

くは，第三者の商標権を侵害するものではないから，本件のような商品の

販売方法は，基本的には商標権侵害を惹起する危険は少ないものであるこ

と，(2)仮に出店者によるウェブページ上の出品が既存の商標権の内容と

抵触する可能性があるものであったとしても，出店者が先使用権者であっ

たり，商標権者から使用許諾を受けていたり，並行輸入品であったりする

こと等もあり得ることから，上記出品がなされたからといって，ウェブペ

ージの運営者が直ちに商標権侵害の蓋然性が高いと認識すべきとはいえ

ないこと，(3)しかし，商標権を侵害する行為は商標法違反として刑罰法

規にも触れる犯罪行為であり，ウェブページの運営者であっても，出店者

による出品が第三者の商標権を侵害するものであることを具体的に認識，

認容するに至ったときは，同法違反の幇助犯となる可能性があること，(4)

ウェブページの運営者は，出店者との間で出店契約を締結していて，上記

ウェブページの運営により，出店料やシステム利用料という営業上の利益

を得ているものであること，(5)さらにウェブページの運営者は，商標権

侵害行為の存在を認識できたときは，出店者との契約により，コンテンツ

の削除，出店停止等の結果回避措置を執ることができること等の事情があ

り，これらを併せ考えれば，ウェブページの運営者は，商標権者等から商

標法違反の指摘を受けたときは，出店者に対しその意見を聴くなどして，

その侵害の有無を速やかに調査すべきであり，これを履行している限り

は，商標権侵害を理由として差止めや損害賠償の責任を負うことはない

が，これを怠ったときは，出店者と同様，これらの責任を負うものと解さ

れるからである。 

 もっとも商標法は，その第３７条で侵害とみなす行為を法定している

が，商標権は「指定商品又は指定役務について登録商標の使用をする権利
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を専有する」権利であり（同法２５条），商標権者は「自己の商標権・・

・を侵害する者又は侵害するおそれがある者に対し，その侵害の停止又は

予防を請求することができる」（同法３６条１項）のであるから，侵害者

が商標法２条３項に規定する「使用」をしている場合に限らず，社会的・

経済的な観点から行為の主体を検討することも可能というべきであり，商

標法が，間接侵害に関する上記明文規定（同法３７条）を置いているから

といって，商標権侵害となるのは上記明文規定に該当する場合に限られる

とまで解する必要はないというべきである。 

イ そこで以上の見地に立って本件をみるに，一審被告は，前記(1)のよう

なシステムを有するインターネットショッピングモールを運営しており，

出店者から出店料・システム利用料等の営業利益を取得していたが，前記

(2)イの番号１，２の展示については，展示日から削除日まで１８日を要

しているが，一審被告が確実に本件商標権侵害を知ったと認められるのは

代理人弁護士が発した内容証明郵便が到達した平成２１年４月２０日で

あり，同日に削除されたことになる。また，前記(2)イの番号３～８の展

示については，展示日から削除日まで約８０日を要しているが，一審被告

が確実に本件商標権侵害を知ったと認められるのは本訴訴状が送達され

た平成２１年１０月２０日であり，同日から削除日までの日数は８日であ

る。さらに，前記(2)ウの番号９～１２の展示については，展示から削除

までに要した日数は６日である。 

 以上によれば，ウェブサイトを運営する一審被告としては，商標権侵害

の事実を知ったときから８日以内という合理的期間内にこれを是正した

と認めるのが相当である。 

(4) 以上によれば，本件の事実関係の下では，一審被告による「楽天市場」の

運営が一審原告の本件商標権を違法に侵害したとまでいうことはできない

ということになる。 
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３ 一審被告による「楽天市場」の運営が一審原告に対する不正競争行為となる

か 

 一審原告は，「Ｃｈｕｐａ Ｃｈｕｐｓ」の表示等は，遅くとも平成２０年

には一審原告の商品を表示するものとして需要者の間に周知又は著名となっ

ており，同表示等と類似する本件各標章が付された本件各商品が，一審原告の

製造販売ないしライセンスに係る商品であるとの誤認，混同が現に生じてお

り，少なくともそのおそれがあるとして，不正競争防止法２条１項１号及び２

号に基づく不正競争行為がある旨主張する。 

 しかし，前記２同様，一審被告の本件での対応を前提とすれば，一審被告に

よる「楽天市場」の運営が一審原告に対する不正競争行為に該当するとはいえ

ず，上記主張は理由がない。 

４ その他の一審原告の主張に対する判断 

 一審原告は，「楽天市場」における諸事情を根拠として，本件での一審被告

の行為は，単なる場の提供にとどまらないと主張するが，本判決は，一審原告

主張の事実を含め本件での一切の事情を考慮した上で，一審被告には商標権侵

害の責任はないと判断するものであるから，一審原告の上記主張は理由がな

い。 

 このほか，一審原告は縷々主張するが，いずれも判断の必要がない。 

５ 結論 

  以上のとおり，一審原告の請求は理由がなく，原判決は結論において誤りが

ない。 

 よって，本件控訴を棄却することとして，主文のとおり判決する。 

知的財産高等裁判所 第１部 

 

裁判長裁判官   中  野  哲  弘 
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