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発行 にあたって

21世 紀迄、余す ところも僅か となったが、今世紀初頭か ら比較的最近 に至 るまで、

我が国に とって外国 とは言わば 日本が 目標 とす る、又 は 日本 と対 立す る異国であっ

たよ うに思 われ る。それが ご く最近 になって漸 く、世界各 国 と同 じ土俵 で論 じられ、

かつ責任 を分 かちあ うべ き国際社会 の一員 として、 明確に位 置づ けされ るように な

った とみ るこ とがで きよう。昨今の所謂 「国際摩擦」 とは、「我が国の相対的な役割

分 担の変化に対す る認識 ギャップ」と捉 えることがで きるよ うに思 われ る。21世 紀に

向けて 日本のあるべ き姿 のキー ワー ドは 「国際社会の中で対等 の権 利・義務 を持 った

日本」であ り、国際関係論 の重要 さもここにある。

財 団法人 トラス ト60は、 この問題 を掘 り下 げるために平成3年3月 、「国際金融 ・

貿易 に係わ る法務 に関す る研究会」 を発足 させた。

この研究会 には、国際法、国際取引法、国際私法、商法、無体財産法、租税法等、

専 門 を異にす る各分 野の 中核研 究者 にお集 りいただ き、まさに真摯な、かつ活発な議

論 がなされている。研究会発足後一年経過 を機に、同研究会 の先生方の約半数の方々

に、 「国際商取引に伴 う法的諸問題」とい う共通項の もとに論稿 をお ま とめいただい

たのが本書 である。本書では次 の ような毎 日の新聞紙上 を賑 わせ てい る極めて現代

的なテーマが論 じられている。

o米 国の独 占禁止法はいか なる歴史 を経て現在 の姿になったのか、又 その法概念の

特徴 は?、

o独 占禁止法の城外適用 とは どうい うこ とか、又そこで問題 となってい る管轄権の

根拠は?

o多 国籍企業の関連会社間にお ける利益移 転に関す る課税(移 転価格税制)の 根拠は

どこにあるのか、又移転価格 は具体 的にどのようにして算 出す るのか?

o日 進 月歩の知的財産権の保護 につ いてバ イオテクノロジー を例 に、 国際間では ど

の ような取 り決めがなされて いるのだろ うか?

o日 米構造協議、EC統 合 問題 にみ るよ うに、企業活動のグローバル化 に伴 い、国家



と企業 とのかか わ りは どの ように展望 され るのか?

「国際金融 ・貿易に係 わる法務に関す る研究会」は今後 も引 き続 き国際商取引に伴

う諸問題 を研 究 してい くこととなっているが、本書 は取 り敢 えずその第一号 として

とりまとめたものである。

最後に、ご多忙の 中、本研究会に休 まず参加 されている諸先生、今回執筆の労 をお

執 り頂いた諸先生に、財団法人 トラス ト60よ り心か ら感謝申し上げ る次第である。

平成4年8月 財団法人 トラス ト60
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一 わ が 独 禁 法 の 域 外 適 用 へ の 公 正 取 引 委 員 会 の ス タ ン ス

昭和62年6月 、公正取引委員会事務局の下に、独 占禁止法渉外問題研究会(宮 崎勇座長)

が組織 され、平成元年10月 までの間、「ダンピング規制と競争政策」、「独 占禁止法の域外適

用」の2つ のテーマについて、検討がなされた。私 も1委 員 として検討に加わ り、 とくに

後者のテーマにつ き、基調報告めいたものをさせて頂いた。この研究会の報告書は、公取

委事務局編 『ダンピング規制と競争政策 独 占禁止法の域外適用』(平 成2年2月 ・政府刊

行物)と して公表されている。そして、その67頁 には、独禁法の域外適用に関する 「研究

会の意見」 として、次の如 く記されている。

「外国企業への独 占禁止法適用基準についてのOECD加 盟各国における立場が、実質

的にみて大差がないものとなってきている状況か らみても、外国企業への我が国独占

禁止法適用基準を、属地主義あるいは効果主義 と分類することにより説明することは

必要ではない。外国企業の行為への我が国独 占禁止法の適用についての公取委の審決

は、属地主義 と効果主義のどちらの考 え方を意識 して行われたもので もな く、外国企

業の行為が、我が国独 占禁止法上の違反行為規定(「不当な取引制限」等)の 構成要件

に該当するかの検討 を行 うことによってなされてきたものである。ただし、これまで

の審決においては、違反行為 を構成する具体的な行為……が 日本国内で行われた場合

に、我が国独 占禁止法 を外国企業へ適用 してきたようである。

しか しながら、外国企業が 日本国内に物品を輸出するなどの活動 を行っており、そ

の活動が我が国独占禁止法違反を構成するに足る行為に該当すれば、独 占禁止法に違

反して、規制の対象になると考 えられる。外国企業の支店あるいは子会社が 日本国内

に所在することは、独占禁止法適用上の必要条件ではない。 したがって、国内市場の

競争を阻害する行為については、我が国独 占禁止法違反を構成するに足る事実があれ

ば、外国所在企業 も独 占禁止法による規制の対象 となると考えることが妥当である。

……」

ちなみに、同報告書62-63頁 には、「属地主義 と効果主義の歩み寄 り」との見出しを有す

る部分があ り、「現時点においては、独 占禁止法の外国企業への適用についての各国の立場
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は、属地主義 ・効果 主義 として区分す るこ とが困難な状況に なって きているこ と」、つ ま り

2つ の主義の流動化 現象が生 じているこ と、他方、米 ・EC等 が効果主義 を とってい るこ と、

等が示 されてい る。

上記の公取委研究会報告書は、今後の公取委の、独禁法の国際的適用に関する基本方針

を示 したものであると言える。前記引用部分 をどう見るかについては、この報告書の全体

的な脈絡の中でこれを評価す る必要があるが、要するにそれは、実質的に、いわゆる域外

適用を今後は公取委が行なってゆ く旨を、静かな形で宣言したものである、と言ってよい。

属地主義でも効果理論でもなく……というあた りは、多少薬が効 き過 ぎたような印象を禁

じ得ないが(後 述)、 この研究会で私が行なった報告 との関係において、前記引用部分 を把

握 して頂 きたい、との気持 ちが私にはやはりある。

昨今の独禁法適用強化に向けたアメリカの対 日圧力 と、 日本国内の 「対米配慮型」の対

応の中で、かかる 「適用強化」が、日本国内に閉 じた問題にのみ、しか も、 ともすれば 日

本の取引社会に内在的な「不公正(?)」 を除去するためにのみ説かれる傾向がある。だが、

かかる 「適用強化」は、 日本市場をターゲットとした外国企業の行為に対 しても、同様 に

説かれねばならないはずである。対 日圧力によって独禁法6条 の 「規制」 を 「緩和」する

ことの当否はともか く、いわゆる独禁法の域外適用は、それ自体 として厳正に、前記研究

会報告書に示されているような形で、なされてゆかねばならない。 日米摩擦の深刻化以前

に、平成元年秋にこの報告書が実質 まとまっていたことは、重要なことである。また、独

禁法以外の、 ともすれば(一 般に!)国 際的適用範囲のあいまいな我が国の各種行政法規

のいわゆる域外適用問題を考 える際にも、本報告書は重要な意味を有する。いずれにして

も、私 自身がこの研究会で行 なった報告を、ここに文章化 して示 しておこうと思い立った

のは、主 として上記の如き事態の推移の中で、(政 治的配慮か らする法執行上の曇 りへの)

若干の懸念が生 じ、徐々に大 きくな りそうな気配を感 じたがためである。
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二 いわゆる「域外適用 」の前提 問題

るのか?

なぜ議論 がここまで紛糾す

1.「 域外適用」・「立法管轄権」 とい う言葉 自体 のあい まい さと種 々の混乱

「域外適用」 とい う言葉 は、そ もそ も若干 ミス リーデ ィン グな もの と言 え る。域 外適用

(extraterritorialapplication)な い し域外管轄権(extraterritorialjurisdiction)の 語

に対す る概 念 は、属地 的適用(territorialapplication)な い し属地的管轄権(territorial

jurisdiction)と い うことにな る。 だが、 「域外適用」とい って も、 国家法 を当該国家の領域

の外 で適用す るわけではない。 「域外的=国 際的」な問題 を自国法 の射程 に とりこんで、 自

国領域 内でそれ を規律 しようとす るのが、 いわゆ る 「域外適用」 である。他国 たるB国 の

領域 内でA国 の官吏が、A国 法 に よって認め られたA国 公権力 の行使 を、B国 の国家的同

意 な しに行 な うこ とは、B国 主権 の侵害 になる。だが、 これは、一般 の域外適用(即 ち立

法管轄[legislativejurisdiction]こ の語 も ミス リーデ ィングである)問 題 とは区別 さ

れた 「執行管轄権(enforcementjurisdiction)」 の問題 であ る。 すべ てが厳格 に国境 をも

って画 され るのは 「執行 管轄権」 の面 での問題 である。 それ と、外 国での外 国事業者の行

動 を、 どこまで自国 内で、 自国法 に基づ き(公 法的 に)規 制 で きるか とい う 「域外適用」

問題 とは、 区別 されねばな らない。

ところで、 国家法の属 地的適用 に こだわ るいわゆ る属地主義 の 内部 で も、主観的属地主

義 と客観 的属地主義(そ れ らの概念規定 はこ こでは省略す る)と が区別 され、 と りわけ後

者に よって、各 国の 国家管轄権行使 の範 囲が拡大す るよ うにな って来てい る(そ のプロセ

スにつ いては、Jennings,ExtraterritorialJurisdictionandtheU.S.AntitrustLaws,The

BritishYearBookofInternationalLaw1957,at156ff[1958].)。 そ して、かか る属地主

義内部 での主義 の緩和、即 ち緩和 された属 地主義 と純然 たる効 果理論 との連続性 に、 む し

ろ着 目すべ きことを、私 は前記研 究会 において強調 したのである(な お、Marcuss/Richard,

ExtraterritorialJurisdictioninU.S.TradeLaw,20ColumbiaJournalofTrans・

nationalLaw,442[1981]及 び、Akehurst,JurisdictioninInternationalLaw,TheBritish

YearBookofInternationaILaw1972・73,at193[1975])。 即 ち、私 が強調 したのは、何

故、 自国内 で行為 のご く一部のみが行 われた ことをもって、 当該行為の全体 についての 自
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国の国家管轄権行使 が認め られ るのか、 その根拠は何 なのか、 といった点 である(実 際に

も、 わが刑法上 の国内犯処 罰規定 の解釈上、上記の如 き観 点か らして、効 果理 論に よるよ

りも属地主義 に よった方が、 国家管轄権 が一 層拡大 され得 るとい う"振 れ現象"が 生 じ得

るこ とについては、 その後、各 国の環境規制 との関係 を含 めて、石黒 「ボー ダー レス ・エ

コノ ミーへ の法的視座(3)一 一国際環境汚染 と法」貿易 と関税1991年9月 号43頁 以下 で論

じた。なお、 同論文 は 『ボー ダー レス ・エ コノ ミーへの法的視座』 〔平4・ 中央経済社〕 に

収め られる)。

自国内での行為 が、行為 の全体 に対 してネグ リジブル な意味あい しか有 しない とき、 そ

れに もかか わらず 自国の国家管轄権行使が 当該行為 の全体 に及ぶ とす るのは、必ず し も当

然 のこ とでは ないはずであ る。 それの正 当化根 拠 としては、や は り、 自国 と当該行為(そ

の全体)と の関連性(nexus)あ るいは 自国の何 ちかの利益(interest－ ヨ旦し、客観化 さ

れ たそれ)の 存在 が、必要なはずであ る。それ らを精査す るこ とな く、徒 に行為(の 一部!)

の なされた場所 にのみ着 目す るこ とは、かえって問題 だ とも言 える。国内での行為が極小

化 し、遂 にゼ ロになった ときに登場す る管轄権原理が効果理論 であ り、か くて、効果理論

と属 地主義 との連続性 にむ しろ着 目す るな らば、 どこまで効 果理論 のみ を特別扱 い し得 る

かは、かな り疑問 なのでは ないか、 と思 われて来 る。

要 す るに、従来属 地主義 に よって半 ば当然視 されて いた管轄権行使 につ いて も、当該行

為 のextraterritorialな 部分 を、そのterritorialな 部分 が 自国内に存在す るこ とを理 由に、

自国の属地的管轄 に引 き込 む側面が、含意 されていた。 ところが、属地主義 内部 での議論

の詰めが十分 にな されぬ ままに、 アメ リカ反 トラス ト法の適用上効果理論 をとった、 かの

Alcoa事 件が登場 し、 それ を通 して 「属地主義vs.効 果理論」 とい う、一般 にア ピー ル し

易 い問題 設定 がなされ て しまった。だが、 さらに考 えてみれ ば、何 故 「行為(地)」 のか わ

りに 「効果(effects)」 に着 目す るのか、 とい った ことも問題 であ る。反 トラス ト法(独 禁

法)だ か ら競争制限"効 果"と いう言葉 が即座に 出て来 るが、その他 の各種法規の域外適

用 の問題一般 を考 える際には、「効果」 とい う言葉では あま りしっ くり来 ない場面 もある。

理論的 には、「効果 理論」か ら、(抵 触法[conHictoflams]理 論 に とって一層 な じみ深 い)

「連結点理論」へ と視点 を移 して論 じた方がベ ター と言 える(石 黒 ・前掲貿易 と関税1991年

9月 号41頁 以下)。

か くて、議論 を整理 し、分か り易 くす るためには、 「域 内(territoria1)」 か 「域外(extra・
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territorial)」 か とい う言葉 にこだわ ることをや め、 自国行政法規 によ りどこまで国際性 の

ある事 案 を自国において規制 し得 るか 自国法規 の 「国際的適用」 とその限度 とい

う形 で問題 をとらえ直す必要が ある。但 し、これは"extraterritorialapplication"と い う英

語 自体 が極 めて ミス リー ディングであること とも深 く関係す る。

2.一 般国際法上の管轄権原理をめぐる混乱

(a)概 観

一 般 国 際 法 上 の 国 家 管 轄 権 に 関 す る議 論 は
、半 世 紀 以 上 前 のLotUS号 事 件 に か な りの ウ

ェ イ トを 置 きつ つ な さ れ て い るが 、 こ の 事 件 に お い て もThePermanentCourfofInter・

nationalJusticeは 、"Theterritorialityofcriminallaw…isnotanabsoluteprinciple

ofinternationallaw…."と し て お り、 む し ろ 、 か な り各 国 の 広 い 管 轄 権 行 使 を 認 め る 方

向 を示 唆 し て い た 。

現 在 の 国 際 法 上 の 通 常 の 見 方 に よ れ ば 、(や は り刑 事 の 場 合 を 念 頭 に 置 きつ つ)国 際 管 轄

権 は 、 さ し あ た り次 の 如 く分 類 さ れ て い る(1.Brownlie,PrinciplesofPublicInterna-

tionalLaw,299ff[Thirded.1979].)。

①territorialprinciple

②nationalityprinciple

③passivenationalityprinciple

(*但 し、② ではresidence等 を も管轄行使 の根拠 としうる もの とされ、かつ、③ では純然 たるnationalityの みが問題 とされ るが如 くであ り、気に なる。)

④protectiveorsecurityprinciple

⑤universalityprinciple

但 し、Id.305fが 認 め る よ う に 、"Eachindividualprincipleisonlyevidenceofthe

燗so〃 α椛 η6ssoftheexerciseofjurisdiction."と い う こ と で あ り、 上 記 の個 別 の 原 理 の

絡 み 合 う状 況 が 示 さ れ 、 そ こ か ら、Id.306に お い て 、"genuineoreffectivelink"を 根 拠

と す る、 統 一 的 なprincipleの 設 定 が 、 と も か く も 目指 さ る べ き こ とに な る 。 そ こ か ら も 、
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「自国内での行為」という象徴的な出来事か ら直ちに自国の国家管轄権行使を肯定 してよい

か、 とい う既述 の問題 が再 び想起 されて もよいように思われ る。

いずれに して も、 ここにおいて、・jurisdictionalruleofreason"と い う・いわゆ るア

メ リカ反 トラス ト法 の域外適用 に も馴染 みが深 く、 かつ、F.A.Mannの1964年 の論文

(Mann,TheDoctrineofJurisdictioninInternationalLaw,111Recueildescours,

1964-1[1964])に 立ち戻 る立場が、支持 され るべ きこ とになる。

言 い換えれば、前記① ～⑤の個別 原理 は、 それ 自体 で一人歩 きできるような性格 の もの

では な く、 自国国家管轄権行使 は、個別 の場合 ごとに、 それ な りの具体 的諸事情 を勘案す

るこ とに よ り、 その合理性がた えず検証 されてゆか ねばな らない。

例 えば ここで、nationalityprincipleは 絶対 か、 とい う問題 を立て、 国際課税 の場合

(NIRA編 ・多国籍 企業 の法 と政策[昭61]98頁 以下[中 里実]参 照)を 見 ておこ う。 国

籍 原則は主権、 と りわけ対人主権 と絡 んで、 とか く絶対視 され易 い面があ る。これは不動

産 についての所在地 国の排他 的 な(国 際)管 轄が 当然視 され易 いの と、共通 した問題 であ

る。

国際課税上、全世界所得(world-wideincome)に 対す る課税がな され るのは、 多 くの

国々 では、日本 を含 めて、residenceが 自国内に ある者についてであ る。もとよ り、residence

の認定 基準 の如何 によって は、何 故 この場合、世界 中 どこで発 生 した所得 か を問わず に当

該国の国家 管轄権が 当然及ぶかが問題 とな り得 るが、 それ はここでは、 と りあえず措 く。

それ らの国々に対 しア メ リカは、全世 界所得課税 を国籍(citizenship)に 着 目して行 なっ

て いるのである。 だが、 自国民に対 す る国家 管轄権(課 税管轄権)は 絶対 とは言えない。

事実 、Mann,TheDoctrineofJurisdictionRevisitedAfterTwentyYears,186RecueiI

descours,1984-III,30(1985)は 、課税管轄権 の行使 について も、"somereasonablelink

betweentheStateandtheperson,propertyortransaction"を 求め る立場(Id.29)か

ら、上 記のアメ リカの主義 に対 して若 干の疑 問 を呈 している。国際課税 の場合 には「居住」

か ら推知 される 自国 との密接関連 性が、一般 にはメインに据 えられてい る点 で、他の場合

と若干ニュアンスが異 なるが、原則 として出生地や親の国籍に よって、 いわば機械的に決

せ られ る国籍 よ りも、居住の実 際の方が、 国家管轄権行使の根 拠 として、一 層合理性が あ

る、 と一般 には言 えよ う。

例 えばわが所得税法2条3項 に言 う「居住者」につ いて見てみ ると、「国内に住所 を有 し、
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又 は現在 まで引 き続 いて1年 以上居所 を有す る個 人」とあ り、それだけの我が国 とのnexus

で全世界所得 を当然課税対象 とす るの は、問題 があ り得 る(と くに上 の 「又は」以下)。 そ

れゆ え、「居住所」 をさらに 「非永住者」 と 「非永住 者以外 の居住者」 とに区別す ることが

なされて いる。つ ま り、 そこで言 う 「非永住者」とは、 「居住者 の うち、 国内に永住す る意

思が な く、かつ、現在 まで引 き続 いて5年 以下 の期 間国内に住所又 は居所 を有す る個 人」

を言 い、かか る 「非永住者 たる居住者」につ いては、 国内源泉所得 に課税対象 を原則 とし

て限定す ることが なされている(同 法7条1、2号)。 これな ど、 まさに抵触法(confEctof

laws)に おけ る連結点(pointofcontacts)の 考 え方 に即 した、 それ な りの配慮 と言え、

方向 としては妥 当 と思 われ る。

(b)F.A.Mannの1985年 論 文 と若 干 の 留 意 点

国 家 管 轄 権 問 題 の 理 論 的 側 面 を そ れ な りに リー ド し て 来 た の は マ ン(F.A.Mann)で あ

る が 、 彼 の 新 し い 方 の 論 文(Mann,supra[1985])に は 様 々 な 面 が あ り、 そ の 評 価 に は 慎

重 を要 す る。

ま ず 、 「立 法 管 轄 権(legislativejurisdiction)」 と い う言 葉 に つ い て 一 言 す る。 こ の 言 葉

は 、 英 語 自体 が 、 「域 外 適 用 」 の 語 に お け る(既 述)と 同 様 、 極 め て ミス リー デ ィ ン グ で あ

る。 こ の 点 に つ きMann,supra[1985],21は 、"Internationallaw,therefore,employs

theterm"legislation"inaverywidesenseindicatingregulationratherthanmerely

enactment."と し て い る が 、 も と よ り正 当 で あ る 。 立 法 管 轄 権 は"jurisdictiontopre-

scribe"と 表 現 され る 場 合 もあ る が 、同様 に ミス リー デ ィ ン グ な 用 語 法 で あ る 。我 が 国 で は

「言 葉 」に 幻 惑 さ れ て か 、 種 々 の 混 乱 が 見 ら れ る 。 「立 法 」す る の み で 国 際 法 が 介 入 す る こ

と は な い か ら 、 一 般 国 際 法 上 「立 法 管 轄 権 」 へ の 制 限 は な い の で は な い か 、 と い っ た プ リ

ミテ ィ ヴ な 誤 解 を想 起 せ よ。 「立 法 」 を し、 か か る(公 法 的)規 範 を 「適 用 」 す る こ と ま で

が 「立 法 管 轄 権 」 の 概 念 に 包 摂 さ れ る の で あ る 。

さ て 、 こ の 関 係 で 「執 行 管 轄 権(enforcementjurisdiction)」 の 語 に つ い て 、 マ ン は ど

う言 っ て い る の か 。Mann,supra[1985],34ff,38ffは 幾 つ か の タ イ プ に 分 け つ つ 、 執 行 管

轄 権 の 問 題 を論 じ て い る。

①"theuseofphysicalforcebyθroH麓 」醐 炉[ゾastateintheterritoryofanother
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State"

② ・theexerciseofsovereignauthorityinaforeignStatewithouttheuseofforce"

…"theserviceofdocumentbypost"等 。

③"investigationscarriedoutbyoγoηb6吻10aStateinaforeigncountry"

④"thequestionwhetheraStatecan6ηo%加 功1π1泌%ろ γ066θ吻inthe

courtsofanotherState"… 自 国 租 税 債 権 の 取 立 を 求 め て 外 国 で 訴 を 起 こ す 、 等 。

⑤"theconHictofenforcementjurisdiction"

私 には、マンの上 記の問題分類 があ まりしっ くりとは来ないが(私 見 につ いては、石 黒・

現代 国際私法[上][昭61]217頁 以下)、 上記① ～⑤の うち、 ア ンダー ライン を付 した部

分 は、重要 である。"onbehalfof"の 語 を どう解 すべ きか、 また、④ がアメ リカの懲罰賠

償 ・三倍賠償制度の抵触法 的取扱 と深 くかか わるこ と、等々、 多 くの問題が ここか ら派生

す る。

ただ、Id.45は 次 の如 く述べ てい る。即 ち

"Asamatterofinter
nationallawderivedfromthepracticeofstatesandgeneral

principleoflaw,nostateisingeneralentitledtorequirethecommissionofa

criminaloffenceoranillegalitywithintheterritoryofanotherState ."

本 当にそ う言 って しまって よいかは、極 めて疑 問であ る。例 えば1980年 のイギ リスの対

抗立法(通 商利益保護法)は ど うな るのかが、 す ぐに問題 となる。そ して、 マンは、Id.98

で、 と りわけイギ リスの対抗立法 につ き次 の ように論 じている。

"Fromthepointof
viewofinternationallawtherecannot,inpresentcircum-

stances,beanyobjectionto…thefactthatsuch[出 山`虎 斑'直 治偏 匡ロHwasthought

necessary・Itconstitutesanactof8θ 辛 ぱ≠ 井c召orエ 魎or醐 雑むガoHagainstτ 」2θ

翻 召押螂 『ロ欄 」 砂 摺 蹄 －inherentintheassumptionofexcessivejurisdictionbyother

States.… 丁輪UH緬 冨Sfα'郡specificallyprotestedagainstthis[clawback]provi-

sion・butitsIegalitycannotbeindoubt.Ontheotherhandthereexistsstrong
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reasonforregrettingthenecessityforsuch陀 故 海αオゴoη.ル

要す るに、1985年 のマンのこの論文 の基調は、 その"Epilogue"(ld.95ff)に 端的 に示 さ

れ ているように、 アメ リカの(反 トラス ト法 に限 らぬ)域 外管轄権 行使 のゆ き過 ぎを もは

や許す ことは出来ぬ、との観 点か ら、か な り大 胆にその国際法違反性 をsuggestし よ うとし

た ところにあ る。つ ま り、十分 な先例 が仮 りにな くとも、彼 自身 を含め たacademicwriters

の主張が国際法上 の原則 に昇華 され る可能性 のあるこ とに基づ き、種々の"主 張"が そこ

でなされてい る。全体的 印象 として も、ECや ドイ ツ(旧 西 ドイツ)等 々 もア メ リカ同様の

(効果理論 に よる)域 外管轄権行使 を(い わゆ る域外適用 を)し ているのに、殆 どその よ

うな"事 実"は 捨象 され、「アメ リカのや ってい るこ とはすべて悪 い」といわんばか りの主

張が 目立つ(も っとも、Id110は 、復仇 ・報復 といった観点か ら、 アメ リカのイ ラン資産

凍結措置 を支持 してい るが、 その裏 には、ユー ロ ・カ レンシー取 引[域 外通貨取 引]の 本

質 に関す るマンの、 問題 ある立場が ある。それ との整合性へ のある種 の配慮の下 に、かか

る指摘が なされてい るように思 われ る。 なお、石 黒 ・金融取 引 と国際訴訟[昭58]5頁 以

下参照)。

他 方、"妥 当性"を 欠 くか ら国際法違反になる、 といった形の議論 も目立つのであ り、Id.

95で は、や た ら国際法違 反 を連発 す るこの論文に対 す る批 判 を、あ る程度予測 しての叙述

もあ る。即 ち

"ltmay
,secondly,beaskedhowitispossibletorefersofrequentlyto(allegedly

prevalent)rulesofinternationallawwhenthereissolittle五rmevidenceoftheir

existence,when,inparticular,theylacktheanthoritywhichdecisionsofinter-

nationaItribunalstendtoconfer.Itis,indeed,regrettablethatnoStatehas

invokedjudiciaIremediesofaninternationalcharactertotestthevalidityofthe

practiceswhichtheUnitedStates,α 吻o訂 砲 蠕amongthenationsoftheworld,

observes."

か くて、この1985年 のマ ンの論文 の中の主張には、か な り割引 して考 えた方が よいよ う

に思われ る点が少 くない。例 えば、Id,56fは 、米 ・スイス間 の国際 的 トランスフ ァー ・プ
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ライシング事件 たるMarc-Rich事 件(石 黒 ・前掲[上]205頁 以下)を 念頭 に置 きつつ、

かのBarcelonaTraction事 件ICJ判 決 と住友商事事件米国最 高裁 判決(SumitomoInc.

v.AvagIiano,457U.S.176[1982])と か ら、各事案 の個性 を度外視 して、直 ちに次の よう

な命題 を導 く。即 ち

"TheStateoftheparentiswithoutjurisdictioninrespectofaforeignsubsidiary

evenifitiswhollyowned.Botharedistinctentitiessubjecttodistinctjurisdic-

tions."

法 人格 の差 を絶対視 す るかか る立場はあ まりに硬 直的であ る。 これでは国際 的銀行 監督

に関す る後述 のBaslerKonkordateな どはいかに評価 され るこ とにな るのか、といった点

がす ぐに問題 になって しまう。 む しろ、かか る見方 と対比すべ きは、例 えばシベ リア ・パ

イプ ライン事件 におけ るECか らの コメン ト(Jackson/Davey,infra,930ff)で ある。そ

こでは、バルセ ロナ・トラクシ ョン事 件 などが引か れつつ も、"otherbasisoflurisdiction"

として効果理論 との関係 が問題 とされ、輸 出管理法 に基づ くア メ リカの(シ ベ リア ・パ イ

プ ライン事件 におけ る)措 置が、効 果理論(及 び保護主義)に よって も正 当化 され得 ない

こ とが、具体 的に示 されてい る(Id.932f)。 この方が オー ソ ドックスな議論 と言 うべ きで

あろ う。

と こ ろ で 、 マ ン は 、 上 記 引 用 個 所 に つ づ き 、"Theprinciplethataforeignsubsidiary

isfreefromcontrolbyitsparent'ssovereignprevailsevenwhereunderthedomestic

lawoftheparent'sStateawholly-ownedsubsidiaryisormaybetreatedasamere

branchoftheparent.Thisissoincertaincountries,forinstance,forpurposesof

taxation.But…."と も し て い る(Mann,supra[1985],58]。 こ れ も 強 引 な 議 論 の よ う に 思

わ れ る し 、 な ぜ そ こ ま で 一 般 化 し た 議 論 が な さ れ 得 る の か 、 疑 問 で あ る 。

か くて、親会社 ・子会社間の問題につきマンが説 くところは相当疑問であるし、多国籍

企業への法的規制 という諸国で広 く認識された問題関心か らも、無理があるように思われ

る。
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だが、つづ いてなされて いる次の指 摘(Mann,supra[1985],59)に は、傾聴すべ きもの

が あろ う。 もとよ り、直 ちにこれを一般国際法上 の厳格 なルー ル とは解 し得 ないよ うに思

われ るけれ ども。

"Internationallaw
,soitmaybesuggested,doesnotallowpressuretobebrought

uponadomesticcorporation,theparent,inordertocompellaforeigncorpora-

tion,thesubsidiary,toactinaforeigncountryinamannerunlawfulunderits

ownlaw。,,

ち な み に 、 こ れ は"indirectenforcementjurisdiction"(Id.47田 の 延 長 線 上 の 議 論 で

あ り、 そ こ で の 基 本 的 問 題 設 定 は 、 次 の 如 くな さ れ て い る。 即 ち

"IstheStatefreetoenforcerightsinitsownterritoryexclusivelyorprimarilyfor

thepurposeofbringingaboutanactorommissioninforeignterritory,i.e.,in

orderindirectlytoenforceitsjurisdictionabroadP"

これは極めて重要なポイン トである。外国にある文書へ提出等を求めて、当該企業(な

いし企業グループ)の 国内拠点に対 して、法的制裁を伴う圧力を加えることは、一見国境

を越えた主権の行使ではないかの如 くだが、常識的に判断され得 るように、その意図する

ところは殆 ど同 じであ り、少 くともあまりフェアなや り方ではない。いわゆる域外適用を

正面切 って行わなくともこの手段が使 えるということで、我が国でも、ともすれば実際の

規制の重点がこの方向に傾 きがちな面がないではない。だが、当該事案に自国の立法管轄

権が及ぶことが、すべての前提 として必要であるし、む しろ正面から域外適用(域 外管轄

権の行使)を し、それに基づ き文書提出を外国の企業に求めるための方策(後 述)を 、別

途考 えてゆ くべ きであろう。

な お 、Mann,supra[1985],86ffffは 、"restrictivepractices"と の 関 係 で 効 果 理 論 に 言

及 し、Id.88ffで ＼ テ ィ ン バ レ ン事 件 、 マ ニ ン グ トン ・ミ ル ズ 事 件 等 に お け る ア メ リカ の

balancingofinterestsの ア プ ロ ー チ を批 判 して い る 。 だ が 、 マ ン に は 、 そ の"Epilogue"
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中 のId.97fに あ る よ う に 、 ア メ リ カ で のbalancingofinterestsが ア メ リカ の 利 益 に 傾 き

が ち な こ とに 対 す る反 情(強 い 反 感)が 裏 打 ち さ れ て い る。 け れ ど も、Lowenfeld,Public

LawintheInternationalArena:ConflictofLaws,InternationalLaw,andSome

SuggestionsfortheirInteraction,163Recueildescours,1979-II,328f,411,335(1980)に

あ る よ うに ・ そ こ で の(governmenta1)interestsの 評 価 の 仕 方 は 、 ア メ リカ 抵 触 法 革 命 の

(Currie的 な 法 廷 地 利 益 偏 重 の)そ れ と は 一 線 を 画 した も の と さ れ て い る の で あ り(石 黒 ・

前 掲[上]197頁)・FAMann本 来 の 抵 触 法 的 ア プ ロ ー チ(Mann
,supra[1985],31に 凝

縮 さ れ て い る)と 、 上 のbalancingofinterests的 ア プ ロー チ と は
、 本 来 相 容 れ な い も の

で は な い は ず で あ る。 こ の こ と を 、 こ こ で 再 確 認 し て お くべ き で あ ろ う
。

三 わ が 独 禁 法 の 国 際 的 適 用(い わ ゆ る域 外 適 用)を 考 え る上 で 「事

物 管 轄 権 」、「対 人 管 轄 権 」、「手 続 管 轄 権 」等 の 概 念 を用 い る こ との

当 否 に つ い て

国によって国内法上の基本的な管轄原理 ないしその枠組が違 うのに
、域外適用 と言えば

アメリカ、そしてそれに反対 して来たイギ リス、 という英米法系での議論 を主 として参照

しつつ、我が国で域外適用問題が取扱われて来た。そこに伴 う英米、 とりわけアメリカの

管轄権原理の特殊性か ら来るバ イアスをとり除いた上で、我が国での議論を、自然な形で

再構築する必要がある。無用の言葉の氾濫が、我が国での域外適用論議には、いまだに見

られるのである。

1.「 事 物 管 轄 権(subjectmatterjurisdiction)」 と我 が 国 で の 問 題 処 理

RC・Casad・Ju・i・di・ti・ninCivilActi・n・(1983)の14∬(・Fundamenta1C。ncept
,and

Terminology")は 、jurisdictionを
、 以 下 の3つ に 区 分 し て い る。 即 ち

①JurisdictionoftheSubjectMatter

②JurisdictionofthePerson

③JurisdictionoverProperty
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の3つ で あ る 。ld.1・2に あ る よ う に 、"Beforeacourtcanadjudicateacivilaction,

Anglo・Americanlawhastraditionallydeclared,thecourtmusthave(1)jurisdictionof

thesubjectmatter,and(2}jurisdictionoftheperson,iftheactionis仇 ぴoη α勿or

jurisdictionoftheresorproperty,iftheactionis飢 γe〃20rσ%αsゴ 仇 γε〃z.An

understandingofthesefundamentalconceptsisessential."と い う こ と に な る 。 言 う ま

で も な く、 そ こ で は 、 対 人 訴 訟(actioninpersonam)、 対 物 訴 訟(actioninrem)、 準 対

物 訴 訟(actionquasiinrem)と い う ア メ リ カ の 訴 訟 類 型 が 前 提 と さ れ て い る 。

そ し て 、subjectmatterjurisdictionと は

"Acourtissaidtohavejurisdictionofthesublectmatterofanactionifthecase

isoneofthetypeofcasesthatthecourthasbeenε 〃勿ウoz〃επε∂;oθ ηオeγ孟α`η クy仇e

souθ γ召iη γo"2z〃 」砺6」晦 オ乃θ60%γ τ4eγ 勿es`お αz4τカoγゴτ.Theterm"君o冊 ψ 召古昭Cy"is

sometimesusedtoreferthesameconcept."(ld.1-2)

と説明 されている。要す るにそれは、一 国内の権 限分 配 の問題 として把握 され ている。

松下満雄 ・アメ リカ独 占禁 止法265頁 以下の次 の指摘 も、少 くともその前半 はこのこ とを

示す もの と言える。即 ち、「事 物管轄権(subjectmatterjurisdiction)… …は、 アメ リカ

反 トラス ト法 の適用範囲が どこまで及ぶのかにつ いての基準 である。……事物管轄権 の範

囲 とは、議会の立法権が どこまで及 ぶのかの基準であ り、立法管轄権(legislativejurisdic-

tion)ま たは制定 的管轄権(prescrictivejurisdiction)と 呼ぶ こ ともある」 と、 そこにあ

る。 もっ とも右 の後半は、Casad,supraに あった"competency"に 関す るかな りあいま

いな用語 法が、1egislativejurisdiction等 の用語に、いわば反響 して いるもの とも見得 る。

その若 干微妙 な認識 を前提 として、かのAlcoa判 決の判 旨を見てお く必要が ある。

"TheonlyquestionopeniswhetherC脚 継sintendedtoimposetheliabilityand

whetherourownC棚s'榔'f傭permittedittodoso:asacourtoftheUnitedStates

wecannotlookbeyondourownlaw.Nevertheless,itisquitetruethatwearenot

toreadgeneralwords,suchasthoseinthis[Sherman]Act,withoutregardto批

1劫2撤 去`oηs6μsオo〃2α η`Zyobs2γ 泥 ∂ 勿 ηα渉ゴo勿∫upontheexerciseoftheirpowers;
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1imitationswhichgenerallycorrespondtothose丘xedbythe"60嚇 ゴ6τρτZ蹴&ル

WeshouldnotimputetoCongressanintenttopunishallwhomitscourtscan

catch,forconductwhichhasnoconsequenceswithintheUnitedStates."(148F.

2d.443.)

上 記引用部分 はティンバ レン事件控訴審判決(549F.2d.597)が 引用 す るものであるが

(なお、例 えばJ.H.Jackson/W.J.Davey,LegalProblemsofInternationalEconomic

Relations,1085f[Seconded.1986]を 見 よ)、 かか るAlcoa事 件判決 の上 記説示 は、2つ

の点で重要 である。即 ち、 まず、 国家管轄権 の問題 をそれ 自体 として、 とい うよ りはむ し

ろ合衆 国憲法の下 で、かつ、議会 との関係 で とらえるとい うアメ リカ特有(P)の 考 え方が

端 的に示 されてい ること。次 に、効果理論が、conHictoflawsの 伝 統的 な考 え方(ア メ リ

カにお ける抵触法革命が判例 に投影 され たの は1964年 以 降であるこ とに注意せ よ)と 深 く

関係す る ものであ ること(第2の 点 につ いて は、後述す る)。 そ して、 これ ら2つ の点が、

明確 にレヴェル を分 けつつ論 じられ ていることに、最 も注意すべ きである。

既述のCasad,supraに おけ る 「事 物管轄権(subjectmatterjurisdiction)」 の語は、要

す るにアメ リカ国内での(国 家機 関へ の)権 限分 配の問題 であ り、一般 国際法 との関係 で

の、 いわゆ る域外適用 をな し得 る限度 の問題(即 ち立法管轄権 の及ぶ範囲の問題)と は異

なる。 それ ら双 方 をあわせ て 「事物 管轄権 」 と表現す るこ とは、 無用 の混乱の も とになる

点で、疑 問な用語法 と言 うべ きであ る。

ちなみに、伊従寛編 ・日本企業 と外 国独禁法44頁 では、「実体 管轄権 」 と 「手 続管轄権 」

とが対 比 され、 「実体管轄権 は、 国の立法権 の及ぶ範囲 を画す る総論 的な問題」であるのに

対 し、「手続管轄権 は特定 の裁判所 が関係人 に対 して裁判権 を行使 し、判決 を下す ことがで

きる条件 が整 っているか否かの各論 的な問題」 であって 「手続管轄権 は裁 判地 と送達の2

つに分 けて考 え られる」 とあ る。 そ こでなされ る 「実体 管轄権」 と 「手続管轄権」 との区

別 は、 国家管轄権 論上は、や は り無用 の区別 と言 うべ きであ る。独禁法 の域外適用問題 を

論 ず る際、 「○○管轄権」 の名 で"言 葉"が 氾濫 して いる現状 は、極め て遺憾 である。

2.「 対人管轄権(inpersonamorpersonaljurisdiction)」 概念 の不要性

我が 国での問題処理 において 「対人管轄権」」 の語 を用 い ることは疑 問である。「対人管
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轄権 」 とは、「対人訴訟(actioninpersonam)」 におけ る管轄権 とい う意味 であ り、対人

訴訟 ・対物訴訟(そ してア メ リカで派生 した準対物 訴訟)と い う訴訟類 型上 の区別 を前提

とす る(英 米の国際法や反 トラス ト法の教科書等 も、 自国の伝 統的な訴 訟類型 を前提 とし

て書か れているも。それ をその まま我が国の場合 にあて はめ る と妙 なこ とにな る)。我 が国

では管轄 は訴訟類型(給 付 ・確認 ・形成訴訟の3分 類)に よらず、一体化 されて決定 され

るのであ り、そ もそ も発想が異 な るのである。

もっ ともMann,supra[1985]69は 、1968年 のEEC管 轄 ・執行条約 で法人の本拠地 国の

専属的 国際裁判管轄が認め られているこ とに注 目し、 これ を一般 国際法上 も重視す る。各

国の同一法人に対す る競合 的 な国家管轄権 の行使か ら生ず る問題 を何 とか"整 理"し よ う

とい うのがマンの全体 的な意図 とも見得 るが、ただ、EECの 前記条約 は、何 をもって法人

の本拠 というかの点 を各国国際私 法 に委ねてお り、 その結果、設立準拠法所属 国(設 立地

国)と 事実 としての本拠地 国の競合管轄が生 じ得 る状 態にあ る(石 黒 ・前掲[上]270頁)。

マ ンは、 この点 を見落 としてい る(も ともと彼 はさほ ど国際民訴法に強 くない)。

設立準拠法 国(カ ナダ)の 管轄 の優位 を認め、支 配株 主所在 国 たるベ ルギーの外交的保

護権 を否定 した、 かのバ ルセ ロナ ・トラクシ ョン事件(同 上205頁)で も、単 なる設立地の

所在 に とどまらず、種々 の事情 が勘案 され、 カナダ と当該会社 との恒久 的な関連 性が示 さ

れてい るのであ る。"あ る国の法 人"に 対 してはその国のみが国家 管轄権 を及ぼ し得 る、 な

どとい う抽象論 ・一般論 では済 まないのである。

国家管轄権 の競合 は む しろ通 常 の事 態 と言 うべ きであ り、 その行使 は、種 々の連 結点

(pointsofcontact「 行為 地」 に限 らぬ)が 自国 内に存す るこ とに基づ き(nexus)、

又 は 自国の規制 に向け られ た客 観的 なinterestの 程度 ・態様 に よ り、jurisdictionalruleof

reasonか らしてその当否 が判 断 され る。

Mann,supra[1985]の ように、国家管轄権論上随所 に国際法的制約 を設け ると、 アメ リ

カ側か らの域外適用に対 す る他 の諸国の対抗立法は、ア メ リカの違法 な行為 を前提 とした

報復 として しか、理論的に説 明で きな くな りそ うであ るが(既 述)、 これは実 に不幸 な展 開

であ る。各 国のプ ラクティスの変化 に応 じて国際法理論 も変化 してゆ く、 とい う点 を ドグ

マで押 さえ込む面 が、 マンにおいては強す ぎるように思 われ る。

また、clawback等 の対抗立法上 の措置が講ぜ られた場合 の問題が、伝統的 な国際民事訴

訟法上 の、外国判決"不 承 認"の 場合 の取扱や、 国際二重起 訴絡 みの状況 において、 い く
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らで も生 じ得 るのだ、 とい うこ とに も注意すべ きである(マ ンには、一般の民事 的問題 を

刑事 ・行政 の問題 と同視 しよ うとす る傾向が強 いが、Mann,supra[1985]に おいて、一一層

この傾 向は顕著になったよ うな印象 を受け る)。外 国にある外国企業に対 して は国家管轄権

を行使 し得 ない、な どという ドグマは、明確 に捨て去 るべ きであ り、他 方、何 をもって一

般国際法の禁 止す るinterventionに あ たるか も(な お、石黒 ・前掲[上]490,512,593,626

頁、等)、 冷静 に判断 されてゆか ねばな らない。ア メリカの特殊 な管轄権原理、しか もア メ

リカでも過去 の もの となったpowertheory的 な意味 で、被告のpresence又 はsubmis・

sionが なければ 自国の国家管轄権 を及 ぼせ ない、な どとす るこ とは、理 由が ないのである。

「対人管轄権 」(と か 「手続管轄権」)な ど とい う概念 を"輸 入"す ることな く、素直に 「立

法管轄権=域 外適用」問題 を論ずべ きであ り、その際、ア メ リカの対 人管轄 的配慮 を、既

述のnexusな い しinterestの 判断の 中に発展的に解消 しているのが、我国の国家管轄権 原

理 で ある、 と見 るべ きであ ろう。

ちなみに、我が 国の行政法規 の国際的適用において、「対 人管轄権 」的な配慮が"別 枠 で"

な されてはいないこ とを、若干 の例 において示 してお こう。例 えば、国際課税 にお いて、

外 国法 人課税 は、sourceofincomeとPE(permanentestablishment)と に依存す る。

だが、恒久 的施設(PE)概 念 は、実 は相 当空洞化 して来 てお り、所得源泉地 の決定方法 と

共 に、一般 のconHictoflaws上 の判 断に類す る判断枠組 の中で、外 国法人課税が 自然 な

形で とらえ られ る方向に向かいつつ あ る。つ ま り、外国法人課税 においては、我が国内に

当該法 人 自身の拠点(支 店 ・営業所)が な くとも、我が国 とのnexus(内 国牽連性 と言って

もよい し、我が国 内でのdoingbusinessの 程度一一 但し租税法 の場合 にはか な り類型化 さ

れたそれ と言 って もよい)に よって、 直載 にわが課税権行使 を認 めてい るのであ る。

PEの 認定 ・源泉地の決定 につ き、抵触法 的見地か ら改善 を要望 してい る点 は少 くないが、

「対人管轄権」的発想 を別枠 で問題 としてい るわけでないこ とは確か であ り、独禁法の場合

も、 これ と基本的 に同様 に処理 して よい と思 われ る。

また、例 えば、外為法20条7号 によるユー ロ円規制の場合(同 法21条1項 を も参照

違反 は70条11号 の罰則つ き)に は、見方 によれば、一般 の効果理 論 よりもさ らに徹底 し

た管轄行使が定め られている。 それ は、通貨主権(monetarysovereignty)万 能の古い考

え方 に基づ くもの とも言 えるが、 ともか く、 そこで も、何 ら対人管轄権(な い し手続管轄

一16一



権)を 別枠 で問題 とす ることは、 されていない。何故、独禁 法の場合 だけ、 「○○管轄権」

とい う言葉 のみが氾濫 す るのか。 そこを考 え、議論 を思い切 ってス リム化すべ きであ る。

四 独 禁 法 以 外 の 法 領 域 に お け る 域 外 適 用 問 題 と の 対 比

注 目す べ き は1986年4月30日 のICCの レ ポ ー ト(ICCCommitteeonExtraterritoriaI

ApplicationofNationalLaw,InternationalChamberofCommerce,Policyand

ProgrammeDepartment,DocumentNo.225-4/11.)で あ る 。 そ のpp.2-53の"Overview

ofIndustryandTradeExperiences"で は

A.

B.

C.

D.

E.

F.

G.

H.

CompetitionPolicy

Banking

SecuritiesandForeignExchangeRegulation

TradePolicyandExportCartels

OceanShipPing

InternationalAviation

Taxation

Telecommunications

の 各 分 野 に お け る、 国 家 法 の 域 外 適 用 問 題 の 実 情 分 析 が な さ れ て い る 。 そ れ と共 に 、

Id.54ffで は 、`℃ostsofExtraterritorialitytoInternationalCommerce"が,Id.58ffで は

"LegalPrinciples"力 寸
、 そ れ ぞ れ 論 じ ら れ て い る 。 そ の 後 者 で は 、jurisdictionalruleof

reasonに 至 る プ ロ セ ス が 、Mann,supra[1985]の よ う な ア メ リ カ 批 判 の 感 情 論(?)に 陥

る こ と な く、 冷 静 に 論 ぜ られ て い る 。Id.66ffは 、"DivergentExperienceswithJuris-

dictionalConHictsandTheirCauses"が 、Id.70fで は"PoliticalandNationalSecurity

Considerations"が 論 ぜ ら れ て い る(同 報 告 書 は 、 の ち にD.Lange/G.Born,TheExtra-

territorialApplicationofNationalLaws[Kluwer1987]と し て 出 版 さ れ て い る)。 但 し、

こ の 報 告 書 は、 言 っ て み れ ば 被 規 制 者 の 論 理 と し て の も の で あ り、 提 言 の 部 分 に は 多 少 身

勝 手 な も の を 、 私 自 身 は 感 じ て い る。

以 下 、 同報 告 書 に つ き 、 若 干 述 べ る。 まず 、Id.姐 の"CompetitionPolicy"に 基 づ く域
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外適用 の個所 につ いて。軸 となるの は効果理論 であ る。効果理論 に基づ く域外適用に熱心

な国 として米 ・EC・(西)ド イツが挙 げ られ ている。他 に、 スイス、 オー ス トリア、ス ウェ

ーデ ン、 オース トラ リア、 日本 、 ギ リシャ もそれ を認め てはいるが、 ただ、 それ らの国々

につ いては"…butseldomdosoinpractice."と あ る(ld.17)。 効果理論 か らruleofreason

へ の流れ も論ぜ られて いるが、 ア メ リカ とカナダ ・オース トラ リア ・(西)ド イツ との共助

協定(ld.17)に よ り、"…sometimesmoderate…jurisdictionaldispUtes"に なる との認

識(Id.69)も 示 されている。

なお、Id.69は 、① 国際的銀行監督 におけ るBaslerKonkordate(1975年 及 び1983年) 、

②2国 間租税条約(OECDモ デルに基づ く)、③ 国際通信 におけ るITU体 制やCCITT勧

告、等の 国際協 調に よって、jurisdictionaldisputesの 減少が見 られ るこ とを強調す る。

だが、それ ぞれに問題があ る(あ るいは将来 問題が生 じて来得 る状況 にあ る)こ とにつ き、

一言す る。

まず、BasIerKonkordateに つ いて。 そこでは、支店 ・子会社 等の形で銀行 の進 出 した

国(所 在地 国)と 母国 との、solvency,liquidity両 面での責任分担 が、定 め られてい る。

もとよ りそれに強制力はな く、かつ、第1次 、第2次 のKonkordatを 比べ る と、後者の方

が所在地 国 ・母国の監督上 の責任(イ コー ル権 限)が 一層重複 して い る。現在 までの とこ

ろは、 国際協調の成果が著 しい とは言 え るが、concurrentjurisdictionか らconHictof

jurisdictionに 至 る火種は、例 えば東京 ドル決済 シス テム等 につ いて も、既に ないではな

い 。

次 に、2国 間租税条約 については、 と くにア メ リカが租税条約 に よらずに、 自国法の域

外適用(一 方的措置)に よ り域外的課税権行使 をす る例 が 目立 ってい る。AutoCasesに お

け るIRSと トヨタ・日産等 との間の紛争やMarc-Rich事 件 等、紛争 は既 にか な りの程度尖

鋭化 している。

国際通信 について も、ITU・ インテルサ ッ ト等の非競争的体質(?)と 米英(そ して 日

本)の 競争導入 ・民営化の圧 力の中で、種々の紛争の生 じ得 る状況 にある。 もっとも、 当

面はア メ リカ通 商法301条 の如 き報復 条項に コンフ リク トの重点があ るが、上記傾向は、要

す るに情報通信産業が一般 の企業 の活動 の側 に歩 み寄 ることを意味す る。 グローバ ルな協

調枠組 の崩壊 に伴 い、種々 の域外適用絡 みの紛争が、 これか ら生 じて来 る、 とい うところ

であろ う(イ ンテルサ ッ ト側 とア メ リカの新規参入事業 者 との関係 では、Laker航 空事件
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と同様 の紛争の生 じ得 る状 況 も、現 出 していた)。'

ICCReport,supra[1986],67で も、"[T]hereisevidencethatextraterritoriality

disputesarespreadingtoother丘elds,suchastaxationandsecuritiesregulation."と

あるが、それは事実で あろ う。SECが 海外銀行 口座の凍結命令 を求め た りしつつ、まさに

世界 の警察 をめざ して来てい るこ とに、注意すべ きで ある。租税の場合のAutoCasesと

対比 しつつ、2国 間の共助枠 組が、 この場合 に どれだけの意味 を有 し得 るか、精査すべ き

で もあろ う。なお、上 記引用個所 で、国際課税や証券取引規制 にお ける域外適用 問題 につ

いて は、独禁法 の場合 の議 論の投影、 という形での議論が なされて いること、言 うまでも

ない。 まさにそれは、国家管轄権 の一般理論(石 黒 ・前掲[上]188頁 以下)の 個別的発露

としての ものなのである。

ちなみに、ICCReport,supra[1986]を 若干補 充すべ く、国際的銀行監督の場合 につ いて、

[西]ド イツでの議論のな され方 を見 てお く際に注 目すべ きは、次の ことである。即 ち、例

えばK.-A.Bauer,DasRechtderinternationalenBankenaufsicht,58ff(1985)な ども、

[西]ド イツの国際的な銀行監督権 限(と い う形での国際管轄権 の行使)に つ き、Kollisions-

recht,即 ち抵触法(conflictoflaws)か らアプローチ して お り、 しか も、基本的には、独

禁法 の域外適用 の場合 の効 果理 論 との関係 を、重視 して いる。 もとより正 当であ る(ヘ ル

シュタ ッ ト銀行事件以来、国際的銀行監督の問題が大 き くクロー ズ ・ア ップ され、Basler

Konkordateへ の伏線 をなすに至 るの であ り、 そこでは、 純然た る「国内」のみ をター ゲッ

トとした銀行監督 では不十分極 ま りない、 との認識が、前提 とされ ている)。

五 書 類 の 送 達 方 法 を め ぐっ て 我 が 国 に 自 己 の 拠 点 を持 た な い

外 国 企 業 との 関 係

1.独 禁法69条の2に ついての疑問

同条は民訴162、169、171、177条 のみを準用す るが、理屈を言えば、民訴164条 の交付送

達の原則、165～168条 の規定等 も準用すべきところ、落ちている。一体いかなるポ リシー

で独禁法69条 の2が 作られたのかが問題 となる。

多少苦 しいことを承知で、かつ、69条 の2が 限定列挙だ とした上で活路を見出だそうと

すれば、昭和57年 に追加 された民訴169条 の2項 に注 目する余地 も、あり得ないではない。
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民訴4条3項 の土地管轄規定に関する叙述の中で、「外国会社の 日本における代理商は会社

の機関ではないか ら、本条でいう業務担当者には該当しない」 とあることとの関係で一言

すれば、自己の支店 ・営業所 を一切 日本に有 しないボーイング社 を被告 とする民事訴訟に

おいて、同社の子会社が 日本に存在することをも我が国の国際裁判管轄肯定の1要 素 とし

た最近の下級審判決のあることに、注 目すべ きであろう(い わゆる香港三越事件において

も同様の考 え方が示されている)。

国際裁判管轄決定上、当該外国会社 の我が国への進出形態が支店 ・営業所設置型か子社

会設置型か、といった点 よりも、実質的なその応訴上の不便 と、我が国とのnexus、 原告側

の利害、等々の総合考慮の方が重要であり、送達について も同種 の配慮を持ち込むべ きと

ころ、必ずしも十分な議論が民訴法上なされておらず、硬直的な取扱が 目につ く。民訴9

条につ き、菊井=村 松・前掲77頁 が、「ある施設が本条の事務所または営業所に該当するか

どうかは……実質 を判断して決すべ きである」としている点を、数歩進めるべきところで

あろう。諸般の情勢に鑑み、公取委 自身が先例づ くりに力を貸すべ きか、 とも思われる。

3.三 重運賃事件 についての疑問

あの事件 で、「被蕃人 らは……代理 店には当該謄本 を受領 す る権 限がな く、また、事実上

受領 されていて も被審人代表者の追認が なければ[送 達 は]無 効 であ る」 と主張 した。

だが、兼子=松 浦=新 堂=竹 下 ・条解民訴法(昭61)415頁 以下 に よれば、判例上、 「送

達が名宛 人 とすべ き者 を誤 り、 あるいはその方法に暇疵が あ るな どして違法 であって も、

結局送達すべ き書類が正 当な名宛 人……に到達 し、これ らの者が その内容 を了知 した場合

には、暇疵が治癒 され、 その時か ら送達 は有効にな る」 とされてい る。 そ うだ とすれば、

あのケー スで公取委は、被蕃人 らが事実上代理店経由で書類 を受領 していた と自認す る以

上、 引 き下が る必要 はなか ったのではないか(兼 子他 ・前掲415頁 には 「送達 は、 その実施

の際 には、適正手続の保障の ため ……努 めるべ きであ るが、事後 的には、現実 に関係 人が

書類 を受領 していれば、その権 利 を害す るおそれがない限 り、な るべ く有効 と解す るのが、

む しろ手続 の安定 と相手方 の信頼保護へ要請に合 致す る」とあ る。 また、 同上 ・416頁には、

「治癒 され るのは、送達機関、名宛 人、送達の方法に関す る暇疵 であ…… る」とある。 もっ

とも、例 えば新 堂幸司 ・民事訴訟法[第2版]272頁 と対 比せ よ)。 いずれに して も、硬 直

的な処理 は、 ここで も行 な うべ きではない(な お、 この点 についての 日独 の民訴法の規定
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の差につ き、石黒 ・前掲[上]546頁 以下)。

4.現 状 打開への道

(a)解 釈論

OECD,CompetitionLawEnforcement,43(1984)に も、送達 がネ ックになってわが国

の独禁 法の域外適用が うま くゆかない 旨の指 摘が あるが、 これは全 く本 末顛倒 であ り、何

とかせ ねばな らない。独禁法69条 の2の 民訴法規定 の準用の仕 方は、既述の如 くか な り不

備 であ り、そ こで示 された民訴規定 が限定列挙 でないこ とを運用指針 な どで示 した上で、

解釈 論上、民訴175条 や178条 以下 の公示 送達(さ らには172条 の郵便 に付す る送達!)の 規

定 の適 用 を肯定 し、 それ を判例 に よって追認 して もらうゆ き方 もあ ろう。 もとよりそれ な

りの リス クもあ るが、判例が逆 の立場 を示 した こと自体 をバネ として立法化に移 る戦略 も

別 にあ ろう。

公示 送達 ・郵 便に付す る送達 につ いての問題は、石黒 ・前掲[上]224頁 以下 で扱ったが、

そこで論 じた 「擬制的国外送達(丘ktiveAuslandszustellung)」 の重要性 は、注 目されて

よい。 もっ とも、 この点の私 の論 述は、何 ら民訴学者 の目に とまって いな いようであ る。

(b)立 法論

国税 通則法は、独禁法69条 の2と 異 な り、 とくに民訴法の規定 を準用 す るこ とな く、 と

くに14条 で、 「外 国にお いてすべ き送達 につ き困難 な事 情が あ る と認 め られ る場合 には

……」 という形で、 そこに 「外 国にお いてすべ き送達」(民 訴175条 が念頭 に置かれ ての で

あ ろう)が 含意 されることを示 してい る。かか る方法が一般 の行政 法規 にか な り例 を見 出

せ るものであ るな らば、その点 をも追い風 と しつつ、独 禁法69条 の2に つ いて も、一応問

題 とな る規定 を例示 したにす ぎぬ との前記の解釈論 に再び立 ち戻 るこ とが、可能で もあろ

う。

だが、 この独禁法69条 の2は 、 いずれに して もあま りに不体裁 であ り、 これ を改正すべ

きことに、疑いはない。例 えば、特 許法な どは、15条 でわざわ ざ 「在外 者の裁判籍」 まで

定 め る一方で、189条 以下で、送達 につ き細かな規定 を置 く。 もっとも、190条 では、民訴

175条 をあ えて準用せず、かわ りに192条(特 許法)で 「在外 者に特 許管理 人が ない ときは、

書類 を航 空扱 とした書留郵便 に付 して発 送す ることが できる」 とし、 しか もその場合 には
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「発送の時に送達があ った もの とみなす」 としている。

通常数か月以上(場 合 に よって1～2年 かか る国 もあ る)を 要す る民訴175条 の外国にお

け る送達 を、かか る形でバ イパス し、郵便 に付す る送達(民 訴172、173条)の テ クニ ック

を国際的に活用 しようとす るこの発想は、石黒 ・現代国際私 法[上]224頁 以下で論 じた点

を踏 まえた上 で しか正 当化 し得 ない ものであ るが、特許問題 の性格 を考 えれば、十分 に理

由の ある立場 として基本 的には支 持すべ きであ る(但 し、あ ま りに も赤裸 々ゆえ、民訴175

条 も準用す る、 とした方 がスマー トではあ る)。

独禁 法の域外適用の場合 に も同様の配慮が 必要 なこ とは、現下の情勢に鑑 み、言 うまで

もない。早急な法改正 に よる国際的送達規定 の整備が急務 で ある。
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[後記]

以上の私の研究会報告(文 章化に際 して、その後の状況への言及は極力控えたつもりだ

が、多少は加筆せざるを得ない点 もあった)は 、本稿冒頭の公取委事務局編の報告書の随

所に、かな りの程度盛 り込まれているように、私自身は感 じている。そもそもかの松下満

雄教授がむしろ年少組に属する委員構成の中で、何故私の参加が求め られたのかを考 える

と、要するに公取委 としては、域外適用問題に一歩を踏み出す転機を求めていたのだろう。

属地主義 と効果理論とは紙一重であり、云々 といった私の報告の基調は、だか ら効果理論

ばか りを特殊視する理由はなく、決断の一歩(但 し、効果理論は、公取委事務局編 ・前掲

報告書63頁 に示されているように、 日本光学工業事件[昭 和27・9・3公 取委審決 ・審決

集4巻30頁]の 審決案において、「独 占禁止法は、 日本国内又は日本の国際通商に影響 を与

える限りその適用を妨げられない」 との形で、明確に採用されていた。なお、同上・66頁)

を踏み出して下さい、 と力説するところにあった。本稿冒頭に 「薬が効 きす ぎた……」 と

書いたの もこの点であ り、公取委の(厳 密には独禁法渉外問題研究会の)「意見」において、

効果理論への直接的言及が十分 でないことは、やは り気になる。だが、全体をお読み頂け

れば、この点は明確になるはずである。

私 としては、公取委 を先頭 として、霞ケ関の官庁街が、国家法の域外適用問題、言い換

えれば国家管轄権の一般理論について、明確かつ一貫した政策スタンスをとってくれるよ

う、強 く希望 している(1992年4月 のアメリカ司法省による反 トラス ト法域外適用強化方

針の発表 と、その後の事態のあり得べき展開に対する私見については、 目下ある事件にタ

ーゲ ットを絞 りつつ検討中である)。
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一 規 則 案 公 表 に 至 る ま で の 状 況

1.背 景

(1)問 題 の所在

関連企業間の取引における価格操作 の結果 として、あ る企業か ら他 の企業への利益移転

(ない し利益 振替)が 行 われ るこ とが ある。 この、いわゆ る トランスファー ・プ ライス イ

ングが国境 を越 えて行 われ る と、関連企業間取引の当事者で ある一方 の企業の所在 す る国

の課税権が浸食 され、他方の企業の所在す る国の課税 で きる所得が増 えるので、国家 間の

税収 をめ ぐる争 いが生ず る。そ こで、各国は、 自国に所在す る企業か ら他国に所在す る企

業に対す る利益移転が なされ るこ とに よ り、 自国の課税権が浸食 され ない ようにす るため

に、 トランスフ ァー ・プ ライス イング対策 のため の立法 を有 す るこ とが多 い。この トラン

スフ ァー ・プ ライスイングや、 トランスフ ァー ・プライス イング対策立法は、全世界的に

見て、国際租税法におけ る最 も注 目すべ き問題 の一つ であ る。

特 に、アメ リカの トランスフ ァー・プライスイング対策立法 であ る内国歳 入法典482条 の

内国歳 入庁 による積極 的な発動 は、他 国企業 との間で、様 々な国際的紛争 を引 き起 こ して

い る。 た とえば、 日本企業 は、 トヨタ、 日産、 ホンダの 自動車三社 に対す る課税に関す る

事件か ら、昨年新 聞で報道 された富士通のア メ リカ連邦租税裁判所へ の提訴 問題に至 るま

で、内国歳入庁 によ る482条 発動 の恰好の ターゲ ッ トとされて いる。しか も、今後 は、 日本

の金融機関に対す る482条 の発動 も厳 しくなるか もしれないω。したがって、内国歳入法典

482条 につ いて正確 な理解 を得てお くこ とは、日本企業 および 日本 の課税 当局 にとって きわ

め て重要 なことである。

ところが、 この482条 に関 しては、 ここ数年 の間に、1986年 改正、 白書の公表、 そ して、

本稿 の テーマである規 則案 の公 表 と、大 きな変化が起 こってい る。そ こで、以下 において

は、規 則案 について議 論す る前提 として、 その理解 に必要な範 囲 で1986年 改正 と白書 につ

いて簡単 に説明 してお くこととす る②。

〔注〕

(1)な お、 トランスファー ・プライスイングと類似の問題で金融取引に関するものとして、過

少資本(thincapitalization)と 、earningsstrippingが ある。 これ ら三つは、国際課税の局

面に即 していえば、いずれも、アメリカで課税されない(あ るいは、控除される)形 で利益

が外国に移転されることにより、アメリカの課税権が浸食され るという場合に関す るもので

ある。すなわち、過少資本の場合においては、たとえば、アメ リカ子会社 の資金調達 を自己

一25一



資本 とい う形ではな く(外 国親会社等からの)借 入金 という形態で行 うことにより、アメリ

カにおける子会社段階の法人税課税 を逃れることが問題 となる。これに対応するために、内

国歳入法典385条 があって、自己資本 と比して借入金の比率があまりに高い子会社の支払利子

は、支払配当 とみなされて、その損金算入が否定される。また、earningsstrippingに 関す る

1989年 改正後の内国歳入法典163条(j)も 同様に、関連企業に対する支払利子の損金算入 を制

限しようというものである。

(2)こ の点について、筆者は、すでに、『無体財産権に対するtransferpricingに ついての経済

分析』租税研究503号47項 、「トランスファー ・プライスイング」NIRA政 策研究4巻9号40

頁、および、「移転価格」日本租税研究協会第43回 研究大会記録1頁 という、簡単な リポー ト

を執筆 している。また、規則案公表以前 までの状況について、「アメリカの トランスファー ・

プライスイング税制におけるarm'slengthprice」 と題する比較的詳細な別稿 を脱稿 してい

る。なお、以下の(2)の 「1986年改正」 と(3)の 「トランスファー ・プライスイングに関する白

書」における叙述は、この別稿 における叙述 と重複 している部分があることを、お断 りして

お く。

(2)1986年 改正

(a)ア メ リカ企業の節税行動

ア メ リカにおけ る トランスファー ・プ ライス イングに関す る最 近の議論 は非常 に活発 で

あるが、それは、1986年 改正が直接 の原 因 となってい る。 この改正は、以下の よ うな背景

の中で行 われ たものである。

1986年 改正 まで、ア メ リカ企業 は、内国歳 入法典482条 の適 用に関連 して、無形 資産 のロ

ーヤルテ ィーや譲渡価格が、アー ムズ ・レングス基準 によ り、他 の類似 の取引において付

された価格 に基づ いて定め られ、 取引の対 象であ る無形資産 が事業 活動 等において産 み出

す所得 とは無関係 に決め られ るとい う点 を利用 した取 引を行 っていた。 す なわち、 アメ リ

カ企業 は、様 々な試験研究等のための投 資(こ れは、 当期控 除ない し繰延控 除され る)を

行 いなが ら無形 資産 を開発 し、開発が成功 した場合、開発直後の(将 来 高い収益 を もたら

す であろ う)無 形 資産 を、 タックス ・ヘ イヴン等 の軽課税地域 に設立 した外 国子会社 に対

して ライセンス ・譲渡 し、その際 に他 の(収 益力の それほ ど高 くない、通常 の)無 形資産

に関す る標準的 な対価 を基礎 として対価 を決 め る(こ れで、arm'slength基 準 は一応みた

され る)こ とに よ り、結果 として482条 に基づ く課税 を受 けるこ となしに トランスフ ァー ・

プ ライスイングを行 う(す なわち、外 国子会社に安 く移転 された無形資産が、ア メ リカの

課税権の及 ばない外 国で大 きな利益 を産み 出す)と いう行動 をとったのであ る(資 産 とは
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将来 の収益 力その もので ある とい う発 想 が乏 しい と、 この よ うな価 格付 け も是認 され よ

う)。 この結果、後 に無形資産 か ら生ず る高い収益 は、結果的 に海外 に移 転 されて しまうこ

とにな る。 この点 につ いて、連 邦 議会 の関係 者(JointCommitteeonTaxationの

Bluebook)は 次 のよ うに述べ てい る(3}。

「特に、製造 ・組立費用に比 して無形資産 が高い価値 を有す る場合 に、納税者 は、低

税率地域 に存在す る関連外 国法人……に無形 資産 を移転す る強 いインセ ンチ ィヴ を有

す る。その ような移 転に よ り、利益 の価値 を関連 グループ 内に とどめ なが ら、利益 に

関す る無限の課税繰延や実 質的免税 が もた らされ る。

議会 は、無形資産 を譲渡す る合衆国納税 者に対 して所得 を配分 す る482条 ……の規定

が、 この ような場合 に無形資産 に帰属 す る所得 の、合衆国納税者法人に対す る十分 な

配分 を確保 するよ うに運 用 されて こなかったか もしれ ない とい うこ とを、危惧 してい

た。

多 くの論者 は、482条 の下の規則におけ る 『arm'slength』 アプ ローチの実効性 に疑

問 をもっている。頻発 す る問題 は、非関連者間の比準すべ きarm'slengthの 取 引の不

存在 と、比準対象が存在 しない場合 にarm'slength概 念 をお しつけ よ うとす ることの

非整合 的結果 である。

基本的 な問題 は、関連者間の関係が非 関連者 間の関係 と異 なる とい う事実 であ る。

論者は、 多国籍企業 は経済単位 として活動す るのであ り、それ らが外 国子会社 と無関

係で ある 『かのよ うに』行動 しはしない とい う点 を指摘 して きた。加 えて、潜在的 に

価 値 ある資産 を子会社 に移転 す る親会社 は、非関連者 と取引 してい る場合 と同 じリス

クに直面す るこ とはない。親 会社 が子会社 に有す る持分 に よ り、親会社 は、 その付す

る価格 にかかわ らず、将来の予想 され る利益 も予想 され ない利益 も含 めて終局 的に享

受す る能力 を保証 されてい る。同様 に、 この関係 は、親会社 が毎年 契約 を調整す るこ

とを可能 に し、親会社 が望 めば、移転 された資産 の産み出す収益 の大 きな変動 を考慮

に入れ ることが可能 となる。

この問題 は、潜在 的に高い収益 力 をもつ無形資産の移転の場合 に、特 に重要 な もの

とされて きた。納税者は、その ような無形 資産 を関連資産 を関連外 国法人……に早 い

段階で、比較的安 いローヤルテ ィーで移転 して しまい、移転の時点においては、 その

資産に よ り産み出 され る製品が後に成功 をおさめ るこ とを予見す るこ とはで きなか っ
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た と、後 で主張 したか もしれない。高 い収益力 を有す ることが証 明 されている無形資

産 の場合 であって も、納税者 は、 しば しば、関連会社 間のローヤル ティー率 を、は る

か に収益 力の低 い無形資産 の移転 に際 して付 され る産業標準(industrynorms)を 基

準 として適正 に定め うるとい う立場 をとって きた。

一定 の裁判例 におけ る482条 の解釈 において も、関連者間の移転 において取 り引 きさ

れ るの と一見 同 じ一般 カテ ゴ リー に属す る資産 について非関連者間 でなされ る価格 取

決 めは、取 引量や リス クその他 の要 因において顕著 な差 があ るよ うな場合 にお いて も、

一定 の状況 にお いては、 関連者 間の価格取決め に際 しての 『safeharbor』 とされ ると

い うことが述べ られて きた。参照、UnitedStatesSteelCorporationv.Commis'

sioner,617F.2d942(2dCir.1980).こ の よ うな判決 が高度 に標準化 され た商 品やサー

ヴィスに関す る場合 も比準対象(comparables)の 概 念 を不 当に強調す るこ とを危惧 す

る一方 で、議会は、その ようなアプロー チは無形資産 の移転 の場合 にはか な り問題 が

あ り、無形資産に関す る関連者 間価格ルール につ いて条文上変更す るこ とが必要であ

ると考 えた。

多 くの場合、潜在 的に収益力 の高 い無形資産 を開発す る企業 は、 その権利 を自ら留

保す るか、 あるいは、 当該企業が その利益 を最大化 す るため にその持分 を保有 してい

るところの関連当事者 にその無形資産 を移転 しようとす る。譲渡 人は、『arm'slength』

な要 因ではな く、当該移転 につ いて受け取 るべ き価値 の一部 として、関連譲受人に対

す る直接又は間接の持分権 の価値 を、部分的 には考慮 して当然 であ る。 よ り収益 力の

低 い無形資産の非関連者へ の移転 につ いての産業標準 は、 これ らの場合 においては、

現実 的な比準対象 とはいえない。

関連 当事者間の移転 においては、非関連当事 者間の移転 におけ る と同 じリス クがあ

るわけではない。 したが って、無形資産の もた らす収益 の変動に応 じた調整に関す る

十分 な取 り決めな しに、比較的低 いローヤル ティー を採用す る強 いインセ ンチ ィヴが

存在す る。非関連者間のarm'slengthな 移 転が比準対象 であるか どうか決定す る際に

は、大 きな困難が存在す る。 したが って、議会 は、 関連 当事者間の所得の分 割がそれ

ぞれによ り行われ る相対的 な経済的活動 を合理 的に反 映す るこ とを確 保す るこ とが妥

当である と結論 した。関連外 国法人…… に対す る無形 資産 の移転 に際 してな され る支

払 いは当該無形資産 に帰属す る所得 と相応すべ きである、 と議会 は信 じた。」
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(b)superroyalty条 項

そ こで、「議会 は、裁判所の示す 〔産業標準の ローヤルテ ィー率 といった〕基準 では、特

に無形 資産 にっ いて、アメ リカに十分 な所得 が割 り当て られない」(4)ことを危惧 して、1986

年 改正 において482条 を改正 して、次 の ような文言 を付加 した。

「(936条(h)(3)(B)の意味におけ る)無 形資産 のいかな る譲渡(又 は ライセンス)の 場合

において も、 そのよ うな譲 渡又は ライセンスに関す る所得 は、当該無形資産 に帰せ ら

れ る所得 に相 応 した もので なければな らない(Inthecaseofanytransfer(orlicese)

ofintangibleproperty(withinthemeaningofsection936(h)(3)(B)),theincomewith

respecttosuchtransferorlicenseshallbecommensuratewithincomeattribut・

abletotheintangible)。 」

この改正 によ り、無形資産 のライセンス ・譲渡時の状 況において考 えれば対価が適正 で

あって も、 当該無形資産 が後 に高 い収益 を もた らした場合 には、 ライセンス ・譲渡 に関す

る対価 につ いて収益加 算 を行 う(superroyaltyの 計上)こ とにな る。上 の482条 に付加 さ

れた定 めは、 ライセ ンス ・譲渡 の対価 が当該 ライセンス ・譲渡の行 われた時点で適正 であ

って も、当該無形資産が後に大 きな収益 をもた らした場合 、superroyaltyの 計上 を強制す

るの で、superroyalty条 項 と呼ばれてい る(5)。その 目的 は、関連 当事 者間の所得 配分 を、

それぞれの行 う経済活動 を合理 的に反映す る形 で行 お うとい うもの であ る といわれて い

る⑥。

議会 も内国歳入庁 も、このcommensuratewithincome基 準の詳細 につ いて必ず しも十

分 に明 らか に してはいない(7)が、以下では一応の ことを述べてお こ う。

まず、 この改正 につ い て、連邦 議会 の 関係者(JointCommitteeonTaxationの

Bluebook)は 、次の ように述べ ている(8)。

「この改正 にあた り、議会 は、産業標準や他 の非関連者取引は関連 者間の無形資産移

転 におけ る支払 いのsafe-harborと はな らない とい うこ とを明確 に しよ うとした。納

税者が潜在 的に高 い収益力 をもつ無形 資産 を移転す る場合 、その無形資産 の対価 は、

産業 平均 や標準 よ りも高 くなければな らない。予想収益が産 業標 準 よ りも大 きいこ と

を納税 者が期待す るこ とが合理 的であ るか どうか決 めるにあた り、議会 は、比較 的高

い収益の無形資産 を……低 税率 の外国地域 に移転す るとい う、一定 の確 立 したパター

ンが考慮 され るべ きであるこ とを意図 した。
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しか し、議会は、無形資産 の適切 な対価 の探 究は、移転の時点で存在す る事 実のみ

を考 慮 した場合 にその対価 が適切 か否か とい う疑 問、 に限定 され るこ とを意図 しなか

った。議会 は、移転の結果 として実現 された現実 の利益実績につ いて も考 慮すべ きで

あ る と考 えた。そこで、議会は、無形資産 につ いてなされた支 払 いがその無形資産 に

帰せ られ る所得 の変化 を反映す るよ うに時間の経過 とともに調整 させ られ るべ きであ

るこ とを要求 しようと考 えた。本法は、収益 に大 した変化が ない場合 には、年度的調

整 を要求 しようとは してい ない。 しか し、移転 の時点 の価値 に関す る証拠のみ を考慮

す るのでは不 十分 である。無形資産 に帰せ られ る収益 の年度額 が大 き く変動 した場合

は調 整が必要 であ る。」

すなわ ち、このsuperroyalty条 項 を現実 に適用 す るため には、何 よりもまず、無形資産 に

かか る所得 と、無形資産の使用対価 ・譲 渡対価 とのバ ランスを考 えて、毎年度、定期 的に

後者の対価 の見直 しを行 う(こ れ を、期 間的調整(periodicorannualadjustment)と い

う)必 要 がある。従来、取引価格がarm'slength基 準 をみた して いるか否かは、あ くまて

も取引開始時の状況 で判断 され、その後生 じた事実 は考慮 され なか った(9)ことか ら考 え る

と、 これは、大変 革である。 ただ し、bona丘deresearchanddevelopmentcost-sharing

arrangementsが 存在す る場合 には、 それに基づ く利益配分が認め られ る(1°)。

次に、注 目すべ きは、この条項がinboundtransferに も適用 され る とされてい る点であ

る。連 邦議会 の関係者(JointCommitteeonTaxationのBluebook)は 、

「これ らの規定 〔上の改正 に よって もた ちされたsuperroyalty条 項〕の 目的一 す

なわ ち、関連 者間の所得 配分 はその各関連者に よ りなされるそれぞれの経 済活動 を合

理 的 に反 映すべ きであ る とい うこ と がinboundの 移 転 に対 して も適用 され る と

い う事実」

とい う表現 を用 いて、 これ を認めてい るσ1)。

(c)367条 と936条 に お け るsuperroyalty条 項(12)

1986年 改 正 に お い て 、superroyalty条 項 は 、482条 に お い て の み 設 け ち れ た わ け で は な

い 。482条 と同 様 の 趣 旨 のsuperroyalty条 項 は 、367条 と936条 に お い て も付 加 さ れ た 。 こ

の 点 に つ い て 、 こ こ で 若 干 ふ れ て お こ う 。

367条(a)は 、現 実 の 譲 渡 等 の 取 引 で は な く、351条 の 現 物 出 資 や361条 のreorganization等
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のいわゆ るnon・reCognitionの 扱 い を受 け る取 引にお いて、合衆 国の課税権 を守 るこ とを

目的 としてい る。例 えば、 それは、合 衆国で値上 が りに よる含み益 を有す るに いた った資

産(無 形 資産 を含 む)がnon-recognitionの 扱い を受 け る取 引にお いて外 国法人に移 転 され

た場合に、移 転の相手方が 内国法人 であったな ら受け られるであろ うnon-recognition扱

い を一定の要件の下 に否定 して、 キャピタル ・ゲ イン課税 を行 うため の規定で ある。 この

ような含み益 を有す る資産 がnon-recognitionの 取 引において国外 に移転 されれば、当該

資産が将来産み 出す収益 に対す るア メ リカの課税は行 われない ことにな るので、 その よ う

な資産が 国外 に移 転 され る際に、一度 に通行料(tollcharge)と してのキャ ピタル ・ゲ イ

ン課税 を行 お うというのであ る。次 に、1984年 改正 によ り改正 された367条(d)は 、(内 国法

人が無形 資産 の開発 コス トを控 除等 す ることによ り合衆 国源泉の所得 を減少 させ るような

形で)無 形 資産が外国法人に移転 された ような場合 に備 えて、351条 の現物 出資や361条 の

reorganization等 のnon-recognitionの 扱い を受 け る取 引を、無形資産の譲渡 として取 り

扱 う と定 めている。そ して、367条(d)に よれば、移転 を行 った者 に対 して、contingentpay-

mentで 支払 いが なされ る とした場合 の合理 的金額 が、当該無形資産 の耐用年数 にわたっ

て、合衆 国源泉 の通常所得 として毎年 収益計上 され る。そして、482条 にお けるsuperroy-

alty条 項は、無形資産の移転が ライセンスや譲 渡の形で行 われる場合 にのみ適用 され る規

定 なの で、351条 の現物出資や361条 のreorganization等 のnon-recognitionの 扱 いを受 け

る取 引にお いて無形資産 が移転 された場合 に そな えて、367条(d)に も、superroyalty条 項

が付加 され たのであ る。

しか し、936条 のpossessionscorporationに 対 す る移転 に対 しては、367条 の適用は な

い。これは、possessionscorporationが 外 国法人 ではな く内国法 人だか らである。そこで、

一部 の納税者(親 会社)は
、possessionscorporationに 無形資産 を出資 して製造 を行 わせ、

生産 された製 品 を合衆国に逆 輸入 した。内国歳入庁 は、この ような契約 は、実 際には、con-

tractmanufacturingに す ぎず、当該 無形 資産 に帰属す る所得 は、482条 に よ りア メ リカの

親会社 に配分すべ きである として、例 えば、EliLillyandCompanyandSubsidiaries,84

T.C.996(1985)で 争 った。 この よ うな事案 に対処 す るため に、議会は、1982年 改正 におい

て936条 を改正 し、possessionscorporationに 対 してアメ リカ親会社 か ら無形資産が移転

され た場合 の、 その無形資産か ら生ず る所得 の両 者間の配分 につ いて定め た。 その結果、

無形資産 に帰属す る所得が50対50で 配分 されてい るか、あ るいは、cost・sharingが なされて
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いる(子 会社 が親会社 に対 して一定の方式で計算 されたcost-sharingpaymentを 支払 って

いるなら、子会社 の製造す る製 品に関連 す るmanufacturing用 の無形資産 の リター ン を、

子会社 は 自らの もの として主張で きる)場 合 を除いて、無形資産に帰属 す る所得 は、 アメ

リ カ親 会 社 の 所 得 と さ れ る。 そ して 、cost-sharingが な さ れ る場 合 、 子 会 社(possessions

corporation)が 無 形 資 産 の 所 有 者 と し て 扱 わ れ る。 し か し、cost-sharingpaymentが 低

す ぎ る 場 合 が 少 な くな か っ た の で 、superroyalty条 項 が 加 え ら れ た の で あ る。

〔注〕

(3)JointCommitteeonTaxation,GeneralExplanationoftheTaxReformActof1986

(hereinaftercitedas'Bluebook1986'),1013-15(1987).そ も そ も、 潜 在 的 に 高 い収 益 力 を も

っ 無 形 資 産 は非 関 連 者 に対 して 移 転 さ れ る こ とが あ ま りな い の で、 この よ うな 無 形 資産 に つ

い て 比 準 対 象 を見 出 す こ とは 困 難 で あ る点 に留 意(HR.Rep.99-426,99thCong.,1stSess.

(1985),at424)。

(4)ErnestF.Aud,MiguelA.Valdes&DelorisR,Wright,TheIRS§482WhitePaper-

-AnalysisandCommentary
,18TaxManagementInternationalJourna1151,at156

(1989).

(5)Bluebook1986,supranote3,at1015.こ のsuperroyalty条 項 に つ い て は 、数 多 くの 論 文

が 存 在 す るが 、 こ こ で は、 比 較 的 詳 しい もの と して 、MarcM.Levey&StanleyC.Ruche1'

man,Section482TheSuperRoyaltyProvisionsAdopttheCommensurateStandard,

41TaxLawyer611(1988)を 上 げ て お く。

(6)Bluebook1986,supranote3,at1016.

(7)LawrenceP.Shanda,IncorporatingIntangibleAssetsintotheTransferPriceFormula,

69Taxes100,at101(1991).

(8)Bluebook1986,supranote3,at1015-16.

(9)Levey&Ruchelman,supranote5,at630.

(1①Bluebook1986,supranote3,at1017.

(11)Bluebook1986,supranote3,at1016-17.な お 、 こ の 点 は 、 日本 企 業 に とっ て は 多少 の 救

い とな るか も しれ な い。 なぜ な ら、 あ る論 者 が 次 の よ うに 述 べ る とお り、 親 会 社 で あ る 日本

企 業 が そ の ア メ リカ子 会 社 に 対 して販 売 す る製 品 の 価 格 が 高 い場 合 に 、 そ れ は 、 親 会 社 が 子

会 社 に 利 用 させ て い る無 形 資 産 の 存 在 の ため で あ る と主 張 す る際 の根 拠 とな りう る か も しれ

な い か ら で あ る。

「多分 、 立 法 史 に お け る最 も興 味 深 い 点 は、superroyaltyの 規 定 が 、 外 国 に本 拠 を置

く 多 国籍 企 業 か らのinboundな 移 転 に 適 用 さ れ る こ とで あ る。 理 論 上 、 こ の よ うな 適

用 は 、 合 衆 国 子 会 社 へ の 自動 車 の移 転 価 格 が 、 本 国 に お け る比 準 対 象 販 売 に 照 ら して 、

arm'slengthな 額 を超 え て い たか も しれ な い と い う、ToyotaMotorCorp、 仏United

States[561F.Supp.345(D.C.Ca1.1983)]に お け る内 国 歳 入 庁 の 主 張 を否 定 す る 方 向 の

もの とい え よ う。加 え る に 、inboundな 取 引へ の 適 用 は 、外 国 に 本 拠 を 置 く多 国籍 企 業 に
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とっ て の 節 税 対 策 の 機 会 を提 供 し、 そ の結 果 と して 、合 衆 国 は 究極 のtaxhavenと な っ

て し ま うか も しれ な い。」(Levey&Ruchelman,supranote5,at632,643-44)

(12)以 下 は 、 主 にBluebook1986,supranote3,at1011-13;Aud,Valdes&Wright,supra

note4,at152-55に よ る。 な お 、 従 来 用 い られ て き たarm'slengthprice決 定 の 方 法 が次 第

に 変 化 して き て い る こ とは、Rev.RuL87-71(1987-2C.B.148)に よ って も示 され る とい う

(Shanda,supranote7,at101)。 こ れ は 、 同一 ま た は類 似 の 地 域 に 存 在 す る 非 関 連 者 間 の

取 引 の み を比 較 取 引 とす る こ と に よ り、 実 質 的 に 従 来 の三 方 式 の適 用 範 囲 をせ ば め た もの で

あ る。

(3)ト ランス ファー ・プライスイングに関す る白書

(a)白 書の概観

superroyalty条 項 を付加す る改正が なされた際 に、議会 のConferenceCommittee

Reportに おいて、482条に関す る困難 な問題が依然 として未解 決であ るとい う認識 の下に、

intercompanypricingrulesに 関す る包括的検討 を行 うべ きことが 内国歳入庁 に委 ね られ

た。 この点につ いて、連邦議会 の関係者(JointCommitteeonTaxationのBluebook)

は、次 の ように述べ る(13)。

「議会 は、 また、482条 の下の多 くの重要 で困難 な問題 が、 この立法 〔1986年 法〕 に

よって未解決 の まま取 り残 され てい るこ とを認識 してい る。議 会 は、intercompany

pricingの 規則 に関す る包括的研究が 内国歳入庁 によ りな され るべ きであ り、現行 の

規則 を何 らかの点において改正 すべ きか どうか につ き注 意深 く検 討すべ きであ る と考

える。」

これ に応 じて、1988年10月18日 に出 されたのが、U.S.TreasuryDepartmentandInternal

RevenueService,AStudyofIntercompanyPricingで あ る(14)。この本 は、通常、482条

に関す るWhitePaper(白 書)と 呼ばれてお り、 アメ リカにおけ る最 近の トランス ファー ・

プライスイングに関す る議論 において、最 も基本的 な文献 とな ってい る。 その内容 は多岐

にわた るが、 ほぼ、つ ぎの ようにな ってい る。

白書 は、 四つ の部か らな る。第一部 「概観 と背景 」は、1986年 改正 にいた る482条 の歴史

等につ いて述べ る。第一章 「概観 と背景」、第二章 「1986年改正以前の移 転価格 に関す る法

律 と命令」、 第三章 「482条の執行 におけ る最近の内国歳入庁 の経験」、 第四章 「比較 の対象

の探 究」、第五章 「482条の下 の第四の方法」か らな る。第二部 「1986年改正法の後の482条 」
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は、1986年 改正 の内容 につ いて解 説す る。 第六章 「所得相 応基準」、 第七章 「国際的移転価

格 基準 との両立」、第八章 「期 間的調整」、第九章 「確実性の必要性 セー フ ・ハーバー

は答え とな るか」か らなる。第三部 「無形資産の移転 を評価す る方法」 は、無形 資産の移

転 の際 に用 いるべ き評価 の方法 に関 して、経済理論 を用いて述べ る部分 で、本書 の中心 を

なす といって よい。第十章 「482条の実施 に関す る経済理 論」、 第十一章 「無形資産に関す

る取引 を評価 す るためのarm'slength基 準」か らな る。 第四部 「費用分 担契約 」は、いわ

ゆるcostsharingarrangementsに つ いて述べ る。第十二章 「費用分担の歴史」、第十三章

「1986年改正法後 の費用分担」か らなる。 また、本書 には、か な りの量のappendixが 付 い

て いるが、482条 の適用 に関す る14個 の具体例 につ いて述べ たAppendixEが 最 も重要 であ

ろう。

(b)白 書の考 え方BALRM

本書の特色は、何 といって も、 ミクロ経済学や コーポ レー ト ・ファイナ ンスにおけ る理

論 を、国際租税法 におけ る法律問題の解 決に用 い ようとす る発想 それ 自体 にあ る といえ よ

う。本 書は、CavesのMultinationalEnterpriseandEconomicAnalysis(1982)に おい

て述べ られてい る、 多国籍企業が存在す るのは、 その組織形態に、独 立企業 間で取 引す る

よ りも有利 な点一一 例 えば、独 立に操業す るよ りもコス トが低 くなった り生産性が高 くな

る が あ るか らである とい う理論 に基礎 をお いて議論 を展開す る。その上 で、本書 は、

企業 のsupply-side(す なわ ち、生産要素市場)に 着 目す る ミクロ経済学理論 に基づ き、

arm'slengthapproachを 正 当化 できる と説 く。 しか し、本書 は、従来の、取引価格や マ

ー ク ・ア ップに着 目す るarm'slength基 準 ではな く
、生産要素 のrateofreturnに 着 目す

るarm'slengthreturnmethodと 呼ばれ る新 たなarm'slength基 準 を提案 す る。 その背

後 には、企業 とは、生産要素市場で調達 した生産要素(factors)を 投入(input)し て、生

産 活動 を行 い、生産 した生産物(products)を 生産 物市場で販売 して収益 を得 る(output)

生産主体 である とい う考 え方が存在 する。

本書 におけ る考 え方の理 由付 けは、ほぼ、次 の ような ものである個 。すなわち、前述の

よ うに、 多国籍企 業に有利 な点 が存在す るが故に多国籍企業化 が促進 され た として も、産

業が競争的で、そ こで用 い られ る生産要 素が同質 的かつ可動 的であれば、 レソ トは長期 的

には消滅 し、 どの多国籍企業 も、要素所得 の合計額 のみを得 るこ とに なる。 換言すれば、
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企業の収益 は、各生産要素 の市場 におけ る リター ンの合計 に等 しくなるのであ る。 したが

って、次 の等式 が成立す るこ とになる。

企業 のgrossrevenue=各factorのmarketreturnの 合計

この等式に基づ いて、関連企業間におけ る所得 の適正 な配分 を行 うこ とがで きる。す なわ

ち、各企業 において用 い られて いる生産要素 を列挙 し、 その最適稼働状 態におけ る リター

ンを求 め、 そこか ら(関 連企業 が独立 な ら得 るであ ろ う)totalinputreturnを 求め、 これ

か ら適正価格 を導 こ うとい うの であ る。従来 の方法 は、output面(製 品等の売上 げの際の

価格)に 着 目して、arm'slengthpriceを 求め よ うとしたのに対 し、この方法は、supPly-side

ない しinput面 、す なわち、生産 要素市場 に着 目し、生産要素の リター ン を求め ようとす る

点に特色が ある。要す るに、 トランスファー ・プ ライスイングをarm'slengthpriceで 判

断す るため の比準 を行 うことは困難 なので、arm'slengthpriceに 着 目す るの に代 えて、

独立当事者 な ら得 るであ ろう リター ン(arm'slengthreturn)に 着 目す るのである。 その

基礎 にあるのは、市場 においては、生産要素 は長期 的 にはabovenormalrateofreturn

を得 ることは で きない とい うmicroeconomictheoryで ある(16)。この方式 の下 に おいて

は、独立当事 者間で なされ る類似 の取引におけ る価格 との比較 ではな く、独立 当事 者間の

取引において もたらされ る生産要素の リター ン との比較がな され るのではあるが、市場 を

前提 とした所得 配分 が行 われる点 にお いて、 この方 法は、arm'slength的 性質 を とどめて

お り、 いわば、alternativeapplicationofthearm'slengthapproachと いえ よう。

もっ とも、 この方法 に対 しては、市場の調整 には時間がかか るこ とが十分 に考慮 されて

いない、あ るいは、市場 が不完全 な場合 の扱いが不 明確 であ る等々の様 々 な問題 点が指摘

されてい る(17)。

なお、 この方法 は、従来の、取引価格や マー ク ・ア ップに着 目(生 産物 市場 に着 目)す

る方法でarm'slengthpriceが 見つ け られ ない場合 であ って も、企業 のsupply-side(生 産

要素市場)に 着 目し、各生産要素(factors,orinputs)の 得 る リター ンに よ り配分 を行 お

ベ ベ

りとい フものであるが、良 く考 えると、結局は、cost-plusmethodの 一種 にす ぎないので

はないか と思 われ る。す なわ ち、cost・plusmethodは 、売上原価 に、(独立当事者 間で使 わ

れてい る)通 常 のグロス ・マー ジンを加算 して移転価格 を決め るものであ るが、 この グロ

ス ・マー ジンの比準 を生産要素 に着 目して生産要素 ご とに分 けて行 うと、結局 は、生産要

素 ごとの リター ンの比準 とさ してかわ りはないので はないか と考 えられ るか らである。
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さて、上 で述べ た、独立 当事者 な ら得 るであろ う リター ン(arm'slengthreturn)に 着

目す る方法 を、無形 資産 の取引 に具体 的に適用す る方法 につ いて、 白書は、 詳 し く述べ て

いる(18)。白書は、arm'slengthreturnを 用 いる方法の うち基本 とな るものを、BALRM

(basicarm'slengthreturnmethod)と 名付 けている。 これは、関連者が行 う一一連 の事

業 において用 い られる生産要素 を特定 し、それに対 してmarketreturnを 割 当て、そ して、

無形資産 の産 み出す所得 を算定 しようとい う方法 である。BALRMは 、関連 当事者 の一方

が、marketreturnの 測定 できる資産 ない し生産要素 のみ を用 い、重要な無形 資産 を用 い

ない機能 を果 た している場合にのみ適 用 され る。 この方法 において は、 まず、 当該 関連 当

事者の行 う事業 を、 その構成要素 で ある活動や機能 に分解 し、次に、関連者が行 う一連 の

事業において用 い られ る生産要素(主 に、 資産)を 特定す る。つ いで、当該 関連 当事者 と

類似の経済 活動 を行 い、類似の経済的 リス クを負 う独立 当事者の有す る資産 その他 の生産

要素 の収益率 を求め、 その比準収益率 を、当該関連 当事者 の資産 その他 の生産要素 に対 し

て適用す ることに よって、当該機能 に対 して割 り当 てられ るべ き所得 を決定す る。そ して、

残 りの所得 は、他方 の関連 当事者の所得 として分配 される。royaltyrateや 譲渡価格 は、

このような所得配分 をもた らす よ うに設定 され る。

また、関連 当事者が複雑 な経済的機 能 を果 た してお り、高 い経済的 リス クを負 担 し、重

要 な無形 資産 を用 いて いる場合 に は、BALRMにpro丘tsplitの 要 素が付 け加 え られ る

(pro丘tsplitadditiontothebasicarm'slengthreturnmethod)。 この場合、 まず、一

連 の事業 か らの連結 の純 所得 が決定 され る。次 に、 当事 者 の測定 可 能 な資産 に対 して

BALRMを 適用 して当該純所得 を配分 し、さらにその残 りの連結純所得 を、当事者 の有す

る無形資産 の相対的価値 に基づ いて配分す る。 この方法の具体的適用例 につ いて、 白書 は

次の ように述べ ている(19)。

「教育用玩具 のデザ イン ・製造 における世界的 メーカーであ るTeachem社 とい うア

メ リカ法 人を想定 してみ よう。同社 は、その フランスにおけ る販売子会社Enseigner・

em社 を通 じて、その主要 な海外市場で ある西 欧におけ る活動 を行 ってい る。Teachem

社 は、Enseignerem社 に対 して新 しいデザ イ ンの ライセ ンス を行 お う としてお り、

Enseignerem社 は、使 用説明書や 表示 の翻訳の よ うな簡単 な点でデザ インを変更 し、

また、Enseignerem社 は、それ 自身の商標 を利用 し、 ヨー ロッパにおける販売や流通

に関す るすべ てにつ いて責任 を負 う。Enseignerem社 は、どの玩具 をそのラインに含
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め るか を決定 し、それ 自身の広告予算 を決め、当該新 ライン とそのEnseignerem商 標

の促進 キャンペー ンを計画す る。Enseignerem社 は、販売要員 と流通網 も維持 してい

る。Teachem社 は、新製品開発 のため の研究 ・試験要員 を維持 してい る。

さらに、Teachem社 は、そのデザ イン を非 関連者 にはライセ ンスしない とい う事業

政策 を有 してい るとしよう。 したが って、exactcomparableは 存在 せず、inexact

comparableも 見 出すのが困難で あろ う。Teachem社 の デザ イン を利 用す るため に

Enseignerem杜 の支払 う適切 なroyaltyrateを 決定 す るには、arm'slengthreturn法

を どの ように適用 すべ きであろ うか。最初 のステ ップは、 ライセ ンスの対 象で あるデ

ザ インの用い られ る事業 の ライン(ヨ ー ロッパ市場 におけ る新 しい玩具 のデザ インの

販売)に おいて親会社 と子会社が果 たしてい る機 能 を明確 にす るこ とであ る。親会社

は、基本的な製 品デザ インの リター ンの配分 を受 け るべ きである し、子会社 は、その

商標、販売努 力、 流通網、 と改良 に関す る無形資産 に よ り得 られ る リター ンを受け る

べ きである。

次 のステ ップは、測定可能 な生産要素 を用 いて行 われ る機能、す なわち、重要な無

形資産 を使用 しない活動、 を明確 にす ることであ る。 これ らの活動 は、basicarm's

lengthreturnmethodを 用いて分析 すべ きである。Enseignerem社 の流通 と製造活動

を例 に してみ よう。 この種 の活動 を行 い、類似の事業上 の リス クを被 る非関連者 を見

出す こ とは可能であ る。したが って、それぞれの活動 につ いてのarm'slengthな 資産

収益率(あ るいは、費用 に対す る所得 の比率)を 決定 し、 そのarm'slengthな 比率 を

適切 な関連 当事 者の生産要素 に適用す るこ とは、可能で ある。 この ように して求め ら

れた所得 は、 その活動 を行 う当事者 に対 して配分 され る。 この例 では、流通 と製造活

動 に帰属すべ き所得 は、Enseignerem社 に配分 され るであ ろう。仮 に、親会社 も当該

事業 のラインに関す る定型的活動 を行 う… …の であれば、 この ような活動 につ いて も

同様 の基本法 を用いて分析 すべ きである。

これ らの二つのス テップ を踏んで も、未配分の残余の所得がかな り残 る し、未 だ配

分 の基準 として考慮 され ない重要 な無形資産 に関す る活動 も残 る。最初 の二つ のステ

ップの 目的 は、 当該企業 グループ全体 として所有す る、問題 とな ってい る事業 のライ

ンにおいて用 いられて いる。重要 な無形資産 主 に、Teachem社 の所有す るデザ イ

ンと、Enseignerem社 の所有す る販売用無 形資産(商 標 を含む)に 帰属すべ き所
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得 を分離するためのものである。

残るステップの目的は、問題 となっている事業ラインに帰属すべ き無形資産所得 を

明確にし、その所得を、両当事者の重要な無形資産が独立に操業 している非関連者に

より保有 されているとすれば市場がそれらの資産に対 して付するであろう相対的価値

に応 じて、分割す ることである。無形資産所得は、当該事業ラインからの連結純所得

か ら、前述のステップにより測定可能な生産要素 を用いて行われる機能に対 して配分

されるべ き所得 を差 し引いた額一 すなわち、両当事者の測定可能な生産要素 を用い

て行われる活動に対 して基本的収益率法 を適用 した後に算定される、残余の連結純所

得 に等 しい。この残余の額を両当事者間で分割す る際には、それぞれの当事者の

無形資産に対 して特定の価値を与えることは不必要で、相対的価値のみで十分である。

もちろん、 この原則を述べることは容易ではあるが、それが実際にどのように適用 さ

れるべ きか を詳 しく説明することはそれほど容易ではない。」

以上のBALRMに ついて、ある論者の次の叙述は、きわめて明快にその本質 を説明して

いるので、ここで引用 しておこう(2°)。

「BALRMは 、上述の完全競争市場モデルか ら出発す る。競争において、価格は費用

と使用資産の通常の リターン(normalreturnoncapitalemployed)の 合計に等 し

くなる。費用の面で独 占的な技術的利点の結果 として、あるいは、需要の面で消費者

が適切な代替物を見出せ ない結果として、ある種の排除性が存在する場合、価格 と利

益1生(収 益性)は 、競争的標準 を超える。需要の面における排除性は、市場力、すな

わち、競争的水準を超 えて価格 を引き上げる能力を産み出す。費用 を節約する独 占的

技術は、高い価格 ・費用マージンや、競争的利点をもた らす。どちらにせよ、企業は、

競争状態を超える利益 を得 る。

BALRMは 、基本的には、上の理論を用いて無形資産の価値についての推論を行 う

方法である。基礎 となる想定は、無形資産が親会社か ら子会社に移転された場合、そ

れらの無形資産は子会社の享受する市場力ないし費用における利点の唯一の源泉であ

り、有形資産に対す る競争市場 リターンを超 える利益は、すべて無形資産に帰せ られ

るということである。子会社の有形資産の リター ンは、産業ないし機能に特有の収益

率を有形資産の額に適用す ることにより推定できる。残 りの利益は、仮定上、当該移

転された無形資産に帰せ られ、一括額ないしローヤルティー率は、この基礎の上に計
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算 され る。」

〔注 〕

(1砂Bluebook1986,supranote3,at1017.

(10TreasuryDepartmentandInternalRevenueService,AStudyofIntercompanyPricing

(hereinaftercitedas`WhitePaper')(1988).ま た 、 中里 実 ・書 評 ・国 会 学 会 雑 誌104巻9・

10号780頁 参 照 。

㈹WhitePaper,supranote14,atchs.10,11.

(1⑤Aud,Valdes&Wright,supranote4,160.

(1のDworin,supranote3,at290;Aud,Valdes&Wright,supranote29,at160;JonE,

Bischel,WhitePaperAnalysis:BallroomDancingwithanIntangible,41TaxNotes1097

(1988);MichaelE.Gran6eld,AnEconomistintheBALRM,44TaxNotes217(1989);S,

EC.Purvis,RichardL.Panich&MichaelL.Moore,AtArm'sLengthintheBALRM,

44TaxNotes327(1989).

(1θWhitePaper,supranote11,atchllandAppendixE.た だ し、 無 形 資 産 の取 引 につ い

て 、 白書 は 、comparabletransactionを 用 い る方 法 と、arm'slengthreturnを 用 い る方 法

を並 列 して い る。 す な わ ち 、 白書 は 、 トラ ン ス フ ァ ー ・プ ラ イ ス イ ン グの 問 題 に お け る無 形

資 産 の扱 い に 関 して 、 ま ず、 非 関 連 者 で行 わ れ る取 引 を 比 準 対 象 と して 用 い る方 法 を提 唱 し

て い る。 ま っ た く同一 の 無 形 資 産 が 独 立 当事 者 間 で 取 り引 き され て い る場合 に は 、 そ の価 格

が 、 関 連 当 事 者 間 の 取 引 が 適 正 で あ るか 否 か を判 断 す る 際 の 基 準 とな り、 当該 無 形 資 産 の 適

正 な価 格 と考 え られ る(exactcomparable)。 しか し、 無 形 資 産 の特 殊 性 か らい っ て、 独 占

的 な い し競 争 制 限 的 な性 格 を もつ 無 形 資産 に つ い て 、 比 準 対 象 が 簡 単 に 見 つ か る と も思 え な

い。 もっ と も、 比 準 対 象 が 存 在 す る場 合 が 有 り得 な い わ け で は な い。 例 えば 、 あ る企 業 が 、

A国 に お け る権 利 を 非 関 連 者 に ラ イセ ン ス して い る場 合 、B国 に お け る権 利 の 子 会 社 へ の ラ

イ セ ンス の 対 価 を、A国 の ロ ー ヤ ル テ ィー か ら求 め る こ とは 可 能 で あ ろ う(な お 、 無 形 資 産

の譲 渡 取 引 に関 して も、同様 で あ る)。 た だ し、そ の た め に は 、両 方 の ラ イ セ ン スが 実 質 的 に

同 じ条 件 で な さ れ て い る こ とが 必 要 で あ る。 実 質 的 に 同 じ条 件 とは 、 両 方 の ラ イ セ ン ス 契 約

が行 わ れ た経 済 的 状 況 と、 両 方 の ライ セ ン ス契 約 に お け る契 約 内容 が 、 と もに 実 質 的 に 同 じ

で あ る とい う こ と で あ る。 な お、 両 方 の 取 引 に差 異 が あ る場 合 に は 、 調 整 を加 え て 比 準 を行

う こ と も可 能 で あ ろ う(inexactcomparable)。

(1旬WhitePaper,supranote11,at99-102.

⑳RichardT.Rapp,PitfallsintheBALRM,49TaxNotes703,at705(1990).な お 、 こ の

論文 は 、BALRMを 実 際 に適 用 す る際 の条 件 、 留 意 点 につ い て分 析 した もの で あ る。

2.規 則案の一般的特 徴

さて、以上の ような経過 の上に立 って、内国歳 入庁 は、1992年1月24日 付 けで、`Inter－

companyTransferPricingandCostSharingRegulationsunderSection482'と 題 す る
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規則案(ProposedRegulation)を 発 表 した(21)。本稿 においては、GeorgeNCarlson,Paula

R.DeMasi,LaurieJ.Dicker,GeraldM.Godshaw,MargarethaC.Haeussler,Frederic

B.Jennings,Jr.,andLawrenceRNeumann,TheProposedNewTransferPricing

Rules:NewWineinanOldBottlePと 、StevenP.Hannes,AnExaminationofthe

NewU.S.TransferPricingProposalsと いう二つの論文(22)におけ る規則案の内容 に関す

る議論 の紹介 を行 いなが ら、規 則案 の有す る様 々 な問題 点 を浮 き上 が らせて いきたい。

この規則案 につ いては、1で 述べ た ような一連の動 きの一環 として理解 しなければ なら

ない。 すなわち、 この規則案 は、1988年 の白書の延長線上 にある(と いって も、両者が 内

容的 に一致す る とい うわけで は必ず しもない)も ので、1986年 改正 で482条 に付加 され た

`commensurate -with-incom'基 準 の解釈に関す る指針 も示 している。その具体的 な内容 に

つ いては、後 に詳述す るこ ととして、ここで、上 のCarlson等 の論文 に したが って、 その

ハ イライ トを列挙 す ると、次 のよ うになろう(23)。

・arm'slength基 準の定義 の変更

・無形資産の移転価格算定方法 の提唱

・有形資産 の移転価格算定方法 の変更等

・比準利益容 認幅(comparablepro丘tinterval)と い う概念の導入

・費用分 担契約 の取扱 いの見 直 し

・期 間的調整 の強制

・異なる地域 か らの比準対 象等選定 の許容(=locationsavingsの 否定)

・pro丘tsplitの 軽視

この ように規則案の内容 は多岐にわた るか ら、以下にお いては、 まず、 その具体 的内容

の検討 に入 る前に、 その一 般的特徴 につ いて簡単 に述べてお きたい(24)。

従 来か ら、 トランス ファー ・プ ライスイングの議論にお いては、無 形資産 の評価 を中心

とす る実体法的 な問題 と、当局に よる納税者の情報収集 に関す る手続法的な問題が重要 で

あるが、後者につ いてはす でに法改正等(25)が行 われてお り、今 回の規則案の発 表は、 白書

の公表 と並 んで、前者の問題 におけ る大 きなで きご とである。

規則案 にお いて、 内国歳入庁 は、比準対象取 引へ の依存 を弱めてい る。その結果、個々

の取引におけ る価格 に着 目す る従来の比準方式 の重要性 は低下 し、 ある種 の経済分析 に基

づ き、比準対象企業 の利益 を重視す る という方 向が打 ち出 されている。特に、無形 資産 の
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取引に関して、比準方式の利用は極めて制限されている。 したがって、多 くの企業は、将

来において、現在の使用料決定方式の変更を迫 られるか もしれない。

規則案において、中心的な位置をしめているのは、比準利益容認幅の概念であろう。こ

の概念は、大部分の取引において重要な役割を期待 されているが、基本的には企業の利益

の比準 を基礎 とするもので、全世界的に用いられている取引価格に着目する伝統的な方法

との対立が予想される㈱ 。

〔注 〕

⑳Prop.Reg.Sec.1.482-1(a)and-2(d).,20Fe己Reg.3571,January301992.

orProp.Treas,Reg.sec,1.482,57Fed.Reg.3371(1992).

㈱GeorgeN.Carlson,PaulaR.DeMasi,LaurieJ,Dicker,GeraldM.Godshaw,Margar-

ethaC・Haeussler,FredericB.Jennings,Jr.,andLawrenceR.Neumann,TheProposed

NewTransferPricingRules:NewWineinanOldBottle?,54TaxNotes691(1992);

StevenP.Ha皿es,AnExaminationoftheNewU.S.TransferPricingProposals
,4Tax

NotesInternationa1,281(1992).ま た 、c£JamesP.FullerandErnestF.And,∫r.,The

ProposedSection482Regulations,4TaxNotesInternational599(1992).な お 、 こ れ ら の

論 文 の 紹 介 を 主 と す る 関 係 か ら 、 引 用 個 所 の 表 示 は 、 煩 墳 に な り す ぎ な い よ う に 行 う こ と と

す る 点 を 、 あ ら か じ め お 断 り し て お き た い 。

閻Carlson,DeMasi,Dicker,Godshaw,Haeussler,∫ennings&Neumann,supranote22,at

692-693.

04)Hannes,supranote22,at281-282,

㈱ た と え ば 、 こ の よ う な 手 続 法 的 問 題 に 関 し て は 、1991年6月14日 付 け で 、 内 国 歳 入 庁 か ら

新 た に 規 則(26CFR§ §1.6031-1through1.6060-2)が 出 さ れ る な ど し て い る 。 こ れ に つ い

て は 、cf.PhilipH.Spector,ProposedRegulationsonTransferPricingReportingand

Recordkeeping,50TaxNotes501(1991).ま た 、 た と え ば 、 内 国 歳 入 法 典6038A条 と6038C

条 に っ い て 、cfThomasC.Pearson&DennisR.Schmidt,InformationReporting,Record

Maintainance,andTransferPricingAuditsofForeignandForeign-OwnedCorporation ,

69Taxes172(1991).

㈱Carlson,DeMasi,Dicker,Godshaw,Haeussler,Jennings&Neumann,supranote22,at

692;Hannes,supranote22,at282.

二 規則案の内容の検討

こ こ で は 、 前 述 の 論 文 の 紹 介 を通 し な が ら、 規 則 案 の 内 容 に つ い て 検 討 し て い く こ と と

す る。 こ の 部 分 の 叙 述 は 、(筆 者 の)論 文 と い う よ り も、 前 述 の論 文 の 紹 介(特 に 、Carlson,

DeMasi,Dicker,Godshaw,Haeussler,Jennings&Neumann,supranote22)を 主 とす
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るものであるこ とを、 ここでお断 りしてお きたい。 したが って、 脚注が煩墳にな りす ぎる

ことをさけ るために、引用 は、それぞれの箇所 のは じめに包括 的に示 してお くこととす る。

なお、前述の論文 との混 同 をさけ るため、筆 者の意見 は、筆 者の意見 として、その 旨を明

示 的に しめ してお く。

1.Section1.482-1(b)(1ト ー㌣arm'slength基 準の定 義の変更(27)

この部分 は、四つのポ イン トか らな る。すなわ ち、第一に、「それぞれが関連す る産業に

おけ る合理的 な経験水 準(関 連納税者 の現実の経験水準 の方が高い場合 には、 そち ら)に

基づ いて健全 な事 業上の判 断 を行 い、 かつ、関連す る事 実につ いて完全 な知識 を有 す る非

関連納税者が、経済的条件 お よび他 の状況が同 じで あった としたら、同 じ契約条件 に合 意

したであろ うか否か」が、独 立当事 者間取 引であるか否か を判断す る一般的基準 とされ た。

合理性 の要件(「 関連す る産業 におけ る合理 的な経験水準(関 連納税者の現実 の経験水準の

方が高い場合 には、 そちら)に 基づ いて健全 な事 業上 の判 断 を行 う」)と、契約締結時 に当

事 者の入手可能 な情報(「 関連す る事実 につ いて完全 な知識 を有す る」)に 関す る定めが付

け加 えられた点が重要で ある。非関連納税者が、問題 となって いる関連納税者が関連す る

事実 について有 して いる知 識 を完全 に有 す るとした ら、 いか に行動す るか とい う点が検討

され る。 これは、何 らかの比準取引の存在 を示す こ とに より関連取引における移転価格 の

正 当性 を示 そ うとす るこ とを、客 観的な基準 を強制す るこ とに より制限す るこ とを狙 って

いるよ うに思 われ る。 その こ とは、結局、IRSの 権 限 を強化 す るこ とに なろう(28)。したが

って、た とえば、 日本企業 のアメ リカ販売子会社 は、 ア メ リカの常識に従 うこ とが強制 さ

れるこ とになろ う(29)。

第二に、関連会社 間の全 ての取引 を総合 的に考案す ることが要求 されてい る。 これは、

無形資産の海外子会社へ の移転 と、 当該子会社か らの(そ の無形 資産 を用いて生産 された)

製 品の買 い受 け を、独立 の取 引 として とらえようとい う、Bausch&Lomb判 決(3°)におけ

る考 え方 を変 更 しようとい うものである。

第三 に、取引の法 的形 態ではな く現実の経済 的活動 に着 目すべ きこ ととされた。 この こ

とによ り、例 えば、Bausch&Lomb判 決等 において否定 され た内国歳入庁のcontract

manufacturerア プ ロー チが容 認 され、そのような契約が存在 しないばあいであって も、外

国の生産 子会社 がcontractmanufacturerと して扱 われて しまうこ とに なるか も しれな
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い 口

第 四 に 、 所 得 相 応 基 準 が 適 用 さ れ る べ き こ と が 定 め ら れ て い る 。

〔注 〕

問 以 下 は 、基 本 的 に 、Carlson,DeMasi,Dicker,Godshaw,Haeussler,Jennings&Neumann,

supranote22,at696-697に よ る 。

㈱Carlson,DeMasi,Dicker,Godshaw,Haeussler,Jennings&Neumann,supranote22,at

696.

田}Hannes,supranote22,at282.

00)Bausch&LombvCommissioner,92T.C.525(1989).

2.Sectionl.482-2(d卜 ー 一無形資産 の移転(31)

(1)総 論

規則案は、 比準 対象 とな る取 引が存在す る場合 にはそれ を用 い、 また、無形資産 につ い

て比準対象 とな る取引が見 出せ ない場合 には、業界 で広 く用 いられてい る率、移転 の条件 、

無形資産の独 自性、無形状産 の法 的保護 の程度 等々の12の 要素 に着 目してarm'slength

priceを 求めよ うとす る、従来 の方式 を改めた。

規則案は、 白書 において示 され た比準方式 の概 念(す なわち、厳密 な比準対象 を用 い る

方法 と、大 まか な比準対象 を用 いる方法)を 維持 しつつ も、厳密 な比準対 象が存在 しない

場合には、比準利益容認幅 に よるテス トを要求 してい る。 しか し、規則案 は、BALRMを

採用 しなかった。規 則案 は、以下に述べ る三つ の方式 を提案 しているが、これ らの方式 は、

最 も完全 で正確 なデー タに依存 し、かつ調整 の少 な くてす む方式 を優 先す るとい う考 え方

に基づ き、以下 に述べ る順 で優先的に適用 され る(本 項(2)(iii))。 これ らの方式の適用 に際

しては、当該無形 資産の使 用期間 中の あらゆる事実 お よび状況が考 慮 され、将来予想 のみ

ならず、当該無形 資産の使用か ら得 られ る現実 の所得 も考慮 され、期 間的調整 も行 われ る

(本項②(iv))。 なお、有形資産の取 引であって も、実質的 に無形資産 の取 引 と同視 され る

ものには、(e)で はな く(d)が適用 され る(本 項(1)(iii))。

(2)対 応取引法(Matchingtransactionmethod、 本項(3))

白書のい う、厳密 な比準対象(exactcomparable)を 用 いる方法 にあたる。 同一 の無形

資産が独立当事 者 によ り同一一ない し実質的に類似の経済的状況お よび契約条件の下 に取 り
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引 きされている場合 に、 その取引価格が、arm'slengthpriceと される。 この条件 の一 つ

で も満 たされていない場合 には、 この方法 を用 いることはで きない。 なお、経済的状 況お

よび契約条件が同一ではな く、 実質 的に類似 してい る場合 には、調整が なされ るが、 この

調整 は、極めて限定的に認 め られ るにす ぎない(本 号(v))。 この ように、要件が厳格 であ る

ために、 この方法の使用 はかな り制 限され よう。なお、同一 の製品 を製造す るための異な

る生産方法は、同一の無形 資産 ではない。 しか し、 無形資産 の使用場所が異 なった り、 そ

れに使用制限が付 されてい るか らといって、同一 の無 形資産 とい う要件が みたされないわ

けではない。それ らは、契約条件 の差異 として考慮 され る。

本号岡 は、実質 的に類似 の経 済的状況 とい う条件 がいかな る場合 にみたされ るか とい う

点について定めてい るが、 そ こにあげ られ た経済的状 況の同一性 に関す るそれぞれの要素

をどの ように評価 す るのか とい う点に関 して何 らかの定 め も存在 しないの で、実際 には、

この条件 は満た されていない として、 この方法その ものの適用 が否定 され てしまうことが

多い もの と思われ る。

また、本号㈹ は、実質 的に類似 の契約条件 とは何 か とい う点について定めてい るが、 そ

こにあげ られた契約条件 の同一性 に関す る要素 は、 ライセ ンス契約 の書面 に記載 されてい

なければならない。経済 的状況 の場合 と同様 、 この契約条件 の同一性 に関す るそれぞれの

要素 をどのよ うに評価す るのか とい う点に関 して何 らの定 め も存在 しないので、実 際には、

この条件 は満た されていない として、 この方法その ものの適用 が否定 され てしまうことが

多い もの と思われ る。

なお、本号㈹ に詳 しい例 が定 め られている。

(3)調 整可能 取引比準法(Comparableadlustbletransactionmethod、 本項(4))

これは、 白書のい う大 まかな比準対象(inexactcomparable)を 用 いる方法に相 当す る

方法 である。独 立当事者 の同一 ない し類似の無形資産 に関す る取 引 を、経済的状況 と契約

条件 に関 して調整 を加 え るこ とに より比準の対象 とす る。 ただ し、比準利益容認幅(こ れ

は、無形資産の利用か ら生 ず る営業所得 を元に確定 され る)を 用 いた合理性のチェ ックが

要求 される。すなわち、独 立当事 者の取引価格 を比準対 象 として この方法 によ り求 め られ

た取 引価格か ら導出 され るところの対象 当事 者の営業所得 が、 比準利益容認幅に収 まらな

い場合 は、当該取 引価格 は、本 項の条件 を満たす もの とはいえず(な お、逆に、 それが比
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準利益容認幅に収 まる場合 は、独 立当事者 の当該 取引価 格は、本 項の条件 をみたす ものに

なる)、 次 の利益 比準法(Comparablepro丘tmethod)が 適用 されることにな る。

この方法は、確 かに、対 応取引法(Matchingtransactionmethod)よ り要件が緩やか

ではあ り、比準対 象であ る独 立当事者 間の取引 と、移転 価格 が問題 とされている関連 当事

者間の取引 とで、経済的状 況 と契約条件が実質 的に類似 で あるこ とまでは要求 しないが、

対応取 引法(Matchingtransactionmethod)の 場合に問題 とされ る同一一性 に関す る要素

を用いて判断 した場合 に、経済的状況 と契約条件 が十分 に類似 してお り、重要 な差異 の効

果が合理的 な正確 さを もって確定 しうるこ とが必要 とされて いる(本 号(iii))。したが って、

この方法 もかな り厳格 であ り、上 の対 応取 引法(Matchingtransactionmethod)に っ い

て述べ た ように、 その適用それ 自体 が否定 されて しま うこ とも多い もの と思 われ る。

なお、本号㈹に詳 しい例 が定め られている。

(4)比 準利益法(Comparablepro丘tmethod、 本項(5))

この方法は、比準対象取引が存在せず、上の二つの方法が適用されない場合に適用され

る方法である。上の二つの方法 とは異な り、取引価格ではな く、取引により生ずる利益に

注目して比準を行 うもので、関連当事者間の無形資産の移転取引において実際に支払われ

た対価から生ずる営業所得 を、類似の独立当事者の営業所得 と比較する。すなわち、その

ような関連当事者間の無形資産取引から生ずる営業所得が、(類似の独立当事者の営業所得

をもとに求め られる)比 準利益容認幅に収まるならば、関連当事者間の取引において付さ

れた移転価格は、独立当事者間取引価格(arm'slengthprice)と される(こ れは、換言す

れば、類似の無形資産の利用から独立当事者が得る営業所得 を用いて、関連当事者の営業

所得を求め、そして、それにより移転価格を求めるということである)。なお、関連当事者

間の無形資産の移転取引において実際に支払われた対価か ら生ず る営業所得が比準利益容

認幅に収 まらない場合は、比準利益容認幅の中の最適点の数値を用いて、適正 とされる営

業所得が求め られ、さらに、そこから移転価格が求めちれる。ただ し、現実の営業所得が、

比準利益容認幅には収まらないが、それに近い数値である場合には、最適点を求め る必要

はなく、多少の調整を加えて営業所得 を比準利益容認幅に収 まるようにするのみでよい。

㈲ 期間的調整その他(本 項⑥以下)
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一年 を超 え る期間 で取 引が なされ た場合 には
、期 間的調整が なされ るのが原則 であ る。

しか し、これには、三つの例 外が ある(本 号(ii))。 す なわち、調整可能取 引比準法(Compa-

rableadjustabletransactionmethod)と 、対応取 引法(Matchingtransactionmethod)

が用い られている場合 に、初年 度の対価が適正で、後 の年度の営業所得 が比準利益容 認幅

に収 まっているな らば、期 間的調整 は行 われ ない。 また、無形資産 の使用料が調整 可能取

引比準法 と対応取 引法 の下 で移転 の時か ら10年 の間毎年 、独 立当事者間取引価格 とされた

か、 あるいは、移転 を受 けた者 の営業所得 が10年 の 間毎年 比準利益容認幅に収 まる場合 も

同様 である。 さ らに、予期 せぬ事象が生 じた場合 も同様 である。

なお、規則案 は、一括払 いの場合 につ いて、未だ見解 を留保 してい る。

(6)ま とめ

以上か ら窺 えるように、規則案 は取 引価格 の比準 に対 して非常 に厳格 であるために、納

税者が、独 立当事者 間で付 された価格 を用 いて関連 当事者 の移転価格 の適正 さを示 そ うと

す るこ とは、多 くの場合 に困難 となろ う。そ して。規則案 は、取 引価格 の比準に代 えて、

利益の比準 を前面に押 し出 して い るのであ る。 もっ とも、 これ では、結局、単 なる推計課

税 ではないか とい う疑問が生 じて こよう。得 た利益 で はな く、得 ることので きたであろ う

利益 に課税す る とい うこ とは、そ もそ も、所得課税 の本 質に反す るのではないか と、筆 者

は考 える。

〔注〕

(31)以 下は、基本的に、Carlson,DeMasi,Dicker,Godshaw,Haeussler ,Jennings&Neumann,

supranote22,at697-700に よる。

3.Section1.482-2(e)一 一有形資産の移 転(32)

規則案 は、主に三 つの点において、従来 の制度に変 更 を加 えて いる。

(1)優 先順位

規則案 は、有 形資産 の移転 に関 して、arm'slengthpriceを 求 め る方法 の優先順位 を変

更 した。その結果、独立 当事者 間価格比準法(=CUP法)が 第一優先順位 であ る点 に変 わ

りはないが、 これに次 ぐ再販売価格法(RP法)と 原価加 算法(CP法)が 同一順位 の もの

とされた。 すなわち、独立 当事 者間価格 比準法 は、十分 なデー タが入手可能 な場合 にのみ
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適用され、そのようなデータが入手不能な場合は、再販売価格法 と原価加算法が適用され

る。この再販売価格法 と原価加算法の うちでは、関連当事者間取引の事実関係 と経済的本

質により適合 した、より良いデータの入手可能な方が適用される。データ不足でこの二つ

の方法のいずれも適用できない場合には、その他の方法が適用される。その他の方法 とは、

比準利益容認幅に基づ く方法である。

② 比準利益容認幅 によるチェ ック

また、規 則案 は、再販売価格法 および原価加算法 を用 いて求 め られ た利転価格 は、 比準

利益容認幅 を用 いてチェ ックしなければ ならない としてい る。 そ して、再販売価格 法お よ

び原価加算法で求 め られた取 引価格か ら導出 され る、対 象当事者 の営業所得 が、比準利益

容認幅 に収 まらない場合 は、 当該取 引価格 は、arm'slengthpriceで はない とされ る(た

だし、独 立当事者 間価格比準法の場合 には、このよ うなこ とは行 われ ない)。 その場合、他

の方法が適用 され ることにな る。

③ 他の方法の内容の説明

さらに、規則案は、その他の方法の具体的内容についても述べている。すなわち、それ

は、比準利益容認幅に基づ く方法である。具体的には、比準利益容認幅の中の最適点 とさ

れる営業所得を、関連当事者にもたらす ような移転価格が決定される。

(4)ま とめ

しか し、 後 述 の よ う に 、 比 準 利 益 容 認 幅 の 認 定 と、 そ の 中 の 最 適 点 の 決 定 に は 、 か な り

の 情 報(そ れ は 、 納 税 者 に と っ て 、 通 常 は 入 手 困 難 な もの で あ る)の 入 手 と そ れ ら に つ い

て の 的 確 な 解 釈 が 必 要 で あ る 。 し た が っ て 、 上 の 方 法 は 、 納 税 者 に と っ て は 、 実 際 に は 、

か な り不 明 確 な もの で あ る 。

〔注 〕

働 以 下 は、基 本 的 に 、Carlson,DeMasi,Dicker,Godshaw,Haeussler,Jennings&Neumann,

supranote22,at700-701に よ る。

4.SectionM82-2(f)一 一 比 準 利 益 容 認 幅(Comparablepm飢interva1)(33)
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この比準利益容認幅 の概念 が、規則案の 中心 をなす ものであ る。 それは、 また、 この規

則案 に対す る批判 の中心 ともな るといって よいであ ろう。

(1)二 つの役 割

比準利益容認幅は、規 則案 の中で最 も重要 な意味 を有す る概 念であ る。 これは、二つの

役 割 を果 たす。すなわ ち、第一 に、それ は、他 の方 法(無 形資産 につ いての調整 可能取引

比準法 〔Comparableadjustabletransactionmethod〕 や 、有 形資産 につ いての再販 売価

格 法お よび原価加 算法)で 求 め られた移転価格 が適正 であ るか否か をチェ ックす る機 能 を

有 す る。第二に、それは、無形資産(利 益 比準法 〔Comparablepro血tmethod〕 において、

関連当事者の現実の営業所得 が比準利益容認幅か らはみ出た ら、比準利益容認幅の 中の最

適点が決め られ.、そ こか ら移 転価格 が求め られ る)に ついて も有形 資産(そ の他 の方法に

おいて、適正 な営業所得 の水準 としての最 適点が選 ばれ、ここか ら移転価格が求め られ る)

について も、移 転価格 を求め る方法 としての機能 も有す る。

② 概観

比準利益容認幅とは、関連当事者が独立当事者 として事業を行 っているとすれば得 るで

あろう営業所得の幅である。具体的には、関連当事者 と類似の機能を果たしている複数の

独立当事者について求め られる、資産収益率その他の複数の適切な利益水準指標(利 益を

比較する際の信頼できる基礎 となる客観的な利益性の尺度)を 、関連当事者の財務情報に

適用する(す なわち、これは、関連当事者の利益水準指標が類似の状況にある独立納税者

のそれと等 しいという仮定をするということである)こ とにより算定される複数のみなし

営業所得(関 連当事者が独立当事者 として事業を行 っているとすれば得 るであろう営業所

得)か ら、合理的な一定の幅に収束しないものを排除 し、整理することにより決定される

ところの、みなし営業所得の幅である。

そこで、以下は、筆者の感想である。利益水準指標が完全競争市場において長期的に均

衡 してい く(た とえば、BALRMに おけるような一定の収益率の場合のように)よ うなも

のである場合に、独立当事者のその値は市場における均衡値 と考えても問題ないであろう

か ら、それを利益水準指標 として用いるとすれば、関連当事者の財務情報に利益水準指標

を適用することにより算定されるみなし営業所得は、均衡状態においてえられるものとな

るであろうし、比準利益容認幅 も、均衡値のありうる範囲を示す もの となるであろう。 し
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たがって、この ような場合 は、比準利益容認幅は、BALRMの 延長線上 にあるもの といえ

よう。

さて、比準利益容認幅 を求 め るには、第一の機能 に関 して用 い る場合 には四段階の、 ま

た、第二の機 能に関 して用 い る場合 には、 その上 に さらに二段 階の手続が必要であ る。以

下に、その各段階毎 の手続の概観 を述べ ておこう。

(3)第 一段階一検定対象の選定(本 項(4))

関連当事者間取引を行っている当事者のうち、いずれに着 目して、移転価格の適正さの

検討を行 うべ きであるかが問題 となる。この点については、営業所得に関して信頼できる
ノ

デー タが待 ちれ、 それにつ いて調整 をあま り行 う必要 のない(す なわち、例 えば、果 た し

ている機能の単純 な)当 事者が選 ばれる。

(4)第 二段階一検定対象の事業分類(本 項㈲)

次の段階は、比準対象の選定である。検定対象である関連当事者の行 う取引における製

品、機能、 リスク等を参考にして、比準対象 となる独立当事者を選定 し、これらの独立当

事者のデータを用いて、比準利益容認幅を決定する。必要なデータが入手できない場合は、

対象 となる独立当事者に関する限定を緩めて、その範囲を拡大する。実は、ここに大きな

問題が存在す るのではないか と、筆者は考える。すなわち、特に、比準利益容認幅が移転

価格を求める方法 として用いられ る場合、類似の独立当事者がそもそも存在しないことが

少なくないであろうか ら、データの入手可能性によっては、似ても似つかぬ比準対象が選

定されて しまうおそれがあるのではなかろうか。

㈲ 第三段階一みなし営業所得の算定(本 項(6))

これが、最 も重要な手続であると思われるから、以下においては、少 し詳 しく検討 して

お くこととする。

資産収益率 その他の複数の適切な利益水準指標(利 益 を比較する際の信頼できる基礎 と

なる客観的な利益性の尺度)を 、関連当事者の財務情報に適用することにより、複数のみ

なし営業所得が算定される。具体的には、第一に、関連当事者 と類似の機能を果たしてい
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る複数 の独立 当事 者 を選 定 し、第二 に、 それ らの者につ いて、適切 な利益水準指標 を求め

(例 えば、粗所得 の対 営業 費用 比は、関連 当事者 とよ く似 た機 能 を果 たす独立 当事者に適

切 であ る)、第三 に、この ように して求め られた利益水準指標 が、検 定対象 の財務情報に対

して適用 され る。 この ように して、 関連 当事者が独 立当事 者 と同 じレヴェルの利益水準指

標 を有 している とした場合 の営業所得 が求め られ る。筆 者は、 この ことが、本手続の推計

課税 的性格 をよ く示 してい ると考 える。他 の場合に云々であ るか ら、 この場合 も同様で あ

る確率 が高 い というのであれば、理解 で きるが、他 の場合 に云々であれば、 この場合 もそ

うで なければ ならない とい うのは、得 るこ とので きたで あろう所得 ではな く実際に稼得 さ

れた所得 に課税す る とい う所得税 の本質 にな じみに くいであ ろ う。 また、 この際に用い ら

れ る関連 当事者の財務 情報が、将来予想 ではな く、現実の(す なわち、係争年度、 その前

年度、 その次年度の平均)も ので ある点 を考 える と、なお さらであ る。 しか も、納税者が、

価格付 け、 ない し、 申告 に際 して、独立 当事者の利益 水準指標 に関す る正確 な情報 を容易

に入手で きない場合 も存在 す るであ ろう。

上 の ように利益水 準指 標 を関連 当事者 の財務 情報に対 して適 用す る前に、 当該財務 情報

については、二つの調整 が加 えられ る(本 項(6)(iv)(B))点 に留意す る必要が ある。第一

に、検定対象 である関連 当事 者 と、 比準対象 である独 立 当事 者の間の事業 慣行 に顕著 な差

異が ある場合 に調整 がな され る。第二 に、検定対象の財務 情報 に影響 を及ぼす、482条 に基

づ く(1.482-2(d)、(e)、(f)に よる もの を除 く)配 分が行 われ る場合 には、それに応 じた調整

が必要 とされ る。

規 則案 の本項(6)(iii)(B)(4)に 営業所得 の定義が ある。 それ によれば、営業所得 とは、粗

所得(売 上か ら売上 原価 を差 し引いた もの)か ら、営業費用(宣 伝 、販売、市場開拓、業

務運営 、研究開発等の経費 と、減価償却 費。利子費用お よび法人税 は含 まれない)を 差 し

引い たものである㈹ 。

なお、利益水準指標 として、規則案 は、以下の よ うなもの を上げてい る(本 項(6)(iii)(c))。

o資 産収益率(rateofreturnonassets)

これにつ いて、筆 者の コメン トを述べ てお く。規則案 においては、 白書 におけ るよ

うな、企業の活動 を機 能に分 けて考 えてい くとい う方向 は述べ られていないが、 この

点につ いて、規則案 は、 どの ように考 えてい るのであろ うか。また、規則案 におけ る、

この方法 に関 して疑問 なのは、 資産 の額 を簿価 で評価 す るのではないか とい う点で あ
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る(他 の者に関す る財務情報か ら得 られ るのは簿価 であろ う)。 収益率 を経済的に考 え

るのであれば、使用 資本 を用 い るべ きなのではなか ろうか。 す ると、他 の者に関す る

情報 は入手で きない とい うこ とになって しまわ ないであ ろうか。

○マー ジン(margins)

・営業所得の対売上高比(ratioofoperationincometosales)

・粗 所得 の対営業費用比(ratioofgrossincometooperatingexpenses)

・他 のマー ジン(例 えば、営業所得 の対労働費用 比、営業所得の対合 費用比)

○比準利益分割(comparableprofitsplit)

関連当事者 と類似 の機能 を果 た して いる独 立当事 者の(観 念的 な)連 結営業所得 が

独立 当事者間取 引の両 当事者 にいかに配分 されてい るか とい うことをもとにして、 関

連 当事者の連結営業所得 の配分 を行 う。比準利益分 割 を用 いて利益分割 を行 う方法 と

しては、次の二種 類があ る。 第一 は、残余利益分 割(residualpro丘tsplit)で あ り、

顕著 な無形資産が存在 しない場合 に用 い られる。 この方法 について、規則案 は、以下

の ように説明 している㈹ 。

「残余利益分 割の下にお いては、資産 に帰属 すべ き所得 が、独 立納税 者の保有す る

資産の価値 に対 して収益率 を適用す ることに よ り求め られ る。次 に、 この額 を、 そ

のような各独立納税者 の営業所得か ら差 し引 くことに よ り、残余利益が求め られ る。

独立納税者の残余利益 の合計 が、連結残余利益 であ る。本 利益分割 とは、各独 立納

税者の得 る残余利益 の 〔連結残余利益 に 占め る〕比率 であ る。次 に、本利益分 割が、

検定対象に適 用 され、そのみな し営業所得が計算 され る。独立納税者 に対 して適用

されたの と同 じ収益率 が、関連納税者 のグループの資産に対 して も適 用され、その

結果 として得 られ る額 が、次に、関連納税者の グループの連結営 業所得 か ら差 し引

かれ る。次 に、連結残余利益が、独立納税者 につ いて決定 され たの と同 じ比率 で、

関連納税者 のグループの 中で配分 され る。 ……資産に対 して適用 され る収益率 は、

関連納税者 の果 たす の と類似の機能 を果たすが、重要 な無 形資産 を保有 しない独立

納税者の得 る収益率 の平均 である。」

この方法は、結局 て独立 当事者 間取引におけ る)資 産収益率 に応 じて(関 連 当事 者の)

営業所得の配分 を行 い、次 に、それによ り配分 されない残余 利益 について、独 立当事

者 を比準対象 とす る比準利益分割 を用 いて配分 を行 うとい う、二段 階の方式 である。
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次 に、第二 は、一 括利益分割(overallpro趾spIit)で あ る。 これは、資産収益率 を

用 いた営業所得 の配分 とい う、残余 利益分割 におけ る第一段階 を行 わないで利益分 割

を行 う方法 である。

いずれの方法 もT信 頼で きる財務 情報が入手可能 な場合 にのみ」適用 され る(本 項

(6)(iii)(c)(3)(iii))と され ているが、 この点は、実務上 はか な りの問題 となろ う。

○その他

しか し、 どの ような場合 に どの ような利益 水準指標 を用い るのが よいか、必ず しも

明確 ではな く、 この点は、規 則案 を現実 に適用 してい く上 で少 なか らぬ問題 を生 じさ

せ るか もしれ ない。

(6)第 四段階一比準利益容認幅の確定(本 項⑦)

以上のようにして求められたい くつ ものみなし営業所得から、それらが収束 して合理的

な一定範囲の幅 をなす場合の、そのようなみなし営業所得の水準の幅を求める。合理的な

一定の幅に収束 しないものは、独立当事者の利益水準指標 を用いて求めたものであるにも

かかわらず、排除される。

独立当事者のサンプル数が少 ない場合には、次のような二種類の収束の認定が考 えられ

る。第一に、単一の独立当事者についての複数の利益水準指標 を用いて求められるみなし

営業所得の収束である。それが収束する場合には、当該独立当事者は、検定対象である関

連当事者の比準対象 として極めて適切であるか ら、そのみなし営業所得は比準利益容認幅

に含めるべ きである。第二に、複数の独立当事者にっいて一つか二つの利益水準指標を用

いて求められるみなし営業所得に関する収束である。いずれの収束に関しても、あらゆる

データの信頼性を慎重に検討 し、より信頼 しうるデータをより重視すべ きである。しかし、

規則案は、いかなる場合に、このような収束幅が認定されるのかという点については、ほ

とんど何 も述べてはいない。筆者は、十分な統計学の知識を有 しているわけではないが、

サンプル数が少ない場合に関 しても、例えば、医学統計におけるように一定の統計学的手

法が確立されている場合があるようであるか ら、そのような他の分野における議論を参考

にする必要性があるかもしれない。

次に、独立当事者のサンプル数が比較的多 くて、統計的な手法を有効に適用 しうる場合

には、算定されたあちゆるみなし営業所得のデータの中かち、適切 な統計的手法 を用いて、
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合理 的に限定 され た集 中領域 を決定すべ きである とされ る。 しか し、いかな る統計的手法

をどの ように用 いるのか とい う点 につ いては、規則案 は、何 も述べ てはお らず、 コメン ト

を求 めている。 この点、独立 当事者 の数がか な り多 くて、みな し営業所得が標準分布 して

いれば、適 当な比準利益容認幅 を求め るこ とは比較 的容易 であ る。 しか し、 それ だけの数

の独 立当事者 を納税者 が集 め るこ とは きわめて 困難であろ う。

以上 の ように、規則案 は、収束 とい う点 に関 して何 らの明確 な視点 も与えて くれ ない。

しか し、収束 とい う概 念が、 比準 利益容認幅 を確定す る上 で最 も基本 的な ものであること

を考 え るな らば、 これは、重大 な問題 であ る。筆者は、 この点について も確 たる考 えがあ

るわけではないが、た とえば、 クラスター分析 におけ るデ ン ドログラムの ような もの を利

用す ることはできないのであろ うか。

(7)第 五段階一最適点の確定(本 項⑧)

無形資産に関 して利益比準法(comparablepro6tmethod)が 用いられる際に、関連当

事者間の無形資産の移転取引において実際に支払われた対価から生ずる営業利益が比準利

益容認幅に収まらない場合には、比準利益容認幅の中の最適点の数値 を用いて、適正な営

業所得 を求め、そこから移転価格が求められる。また、有形資産に関してその他の方法が

適用 される場合、比準利益容認幅の中の最適点 とされる営業所得 を、関連当事者にもたち

すような移転価格が決定 される。いずれの場合において も、比準利益容認幅の中の最適点

を確定する必要がある。規則案は、それを求める二つの方法について言及している。

第一に、規則案は、比準利益容認幅 を求める際に統計的手法が用いられた場合には、最

適点も、統計的手法を用いて、centraltendency(こ れは、標本集団の代表値のことなので

あろうか?そ の意味するところが筆者には必ずしも明確ではない)と して求め られると

いう。 しかし、具体的な統計的手法に関しては、何の言及もなされていない。第二に、比

準利益容認幅を求める際に統計的手法が用いられていない場合には、データの比準可能性

および信頼性に関する様々な要素 を考慮 して、最適点が確定される。しかし、この方法は、

かなり主観的なものといえよう。

⑧ 第六段階一関連当事者間取引の移転価格の決定(本 項⑨)

有形資産に関しては、最適点の水準の営業所得をもたらす移転価格が導かれる。これに
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対 して、無形資産に関しては、必ず しも最適点を用いる必要はない。検定対象である関連

当事者の営業所得が比準利益容認幅の中に止まる限 り、たとえ最適点に重ならなくとも、

調整は不要 とされる。検定対象である関連当事者の現実の営業所得が比準利益容認幅に収

まらないが、それに近い数値である場合には、それを比準利益容認幅に収めるための多少

の調整 を移転価格について行 うのみでよく、最適点を用いる必要はない。検定対象である

関連当事者の現実の営業所得が比準利益容認幅か ら大幅にずれる場合にのみ、それを最適

点に一致させ るように移転価格の調整が行われる。

(9)482条 に基づ く他の配分 との調整(本 項(10))

482条 に基づいて行われる調整であって も、営業所得の額に影響 を及ぼさない所得や費用

の調整は、本項の適用に際 しては無関係である。たとえば、支払利子は、営業所得算定上

控除されない項目であるか ら、支払利子に関する調整は、比準利益容認幅の決定に際して

何 らの効果 ももたない(本 項剛(ii))。

⑩ 例(本 項(11))

本 項 に お い て 注 目 さ れ る の は 、本 項 に お い て 述 べ られ た 比 準 利 益 容 認 幅 の 決 定 に 関 し て 、

9つ の 詳 細 な 例 が 定 め ら れ て い る 点 で あ る。 煩 墳 に な る の で 、 そ の 詳 細 を こ こ に 述 べ る こ

とは で き な い が 、 例 の 表 題 を列 挙 す る と、 以 下 の よ うに な る 。

ExamplelComparableprofitintervalappliedtoconfirmacomparable

adjustabletransaction

(i)Background

(ii)FinancialdataforCEandUE

(iii)Operatingincomeunderpotentialcomparableadjustabletransaction

(iv)Profitlevelindicators

(A)Returnonassets

(B)Ratioofgrossincometooperatingexpenses

(C)Ratioofoperatingincometosales

(D)Profitsplit

(v)Summaryofpro丘tlevelindicatorsfromUE

54一



(vi)WeighttobegiventoUEresults

(vii)adjustment

Example2Comparablepro丘tintervalapPliedtodisqualifypotentialcompa-

rabIeadjustabletransaction

(i)Background

(ii)FinancialdataforDE

(iii)SummaryofprofitlevelindicatorsfromDE

(iv)AnalysisofDE'sprofitlevelindicators

Example3

Example4

Example5

Example6

Example7

Example8

Example9

Transferoftangiblepropertyresultinginnoadjustment

Transferoftangiblepropertyresultinginadjustment

Transferoftangiblepropertywithadjustmentforinventory

Transferofintangibletooffshoremanufacturer

Transferofintangibletomanufacturer/distributor

Transferofintangiblewithprofitsplit

Transferofintangiblewithadjustmentforfinancialassets

これらの例 を検討す ることにより、規則案の用いる方法の欠点も明らかになる。例えば、

検定対象 としては、営業所得 に関する信頼できるデータの得 られる当事者が採用されると

されるが、信頼できるデータとは何かが必ずしも明確ではない。また、利益水準指標の う

ち具体的な場合に何をいかなる基準に基づいて採用すべきかが明らかではない。さらに、

各独立当事者の間で利益水準指標にどの程度の差異があっても許容 されるのか、ある独立

当事者についての複数の利益水準指標か らもたらされるみなし営業所得にどの程度の差異

があっても許容されるのか、が不明確である。その上、い くつ ものみなし営業所得から比

準利益容認幅を求める基準(収 束の程度等)が 不明確である。のみならず、具体的な最適

点の選び方が不明確である。

⑪ まとめ

比準利益容認幅の概念が規則案の中心をなす ものであるに もかかわらず、規則案は、そ

れをいかにして確定 し、いかにして適用するか という点について未解決の問題 を多々残し

ている。納税者は、いかなる利益水準指標 を用いるか、比準利益容認幅 を確定する際の収
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束 の 程 度 を ど う 判 断 す るか 、 い か に し て 最 適 点 を 求 め るか と い う、 一 連 の 手 続 の ほ とん ど

す べ て の 段 階 で 途 方 に くれ る こ と に な る 。 ま た 、 み な し営 業 所 得 が 収 束 し な い 場 合 に 、 い

か に し て 比 準 利 益 容 認 幅 を 確 定 す るか 、 あ る い は 、 比 準 利 益 容 認 幅 を 求 め る 際 の 基 準 とな

る 独 立 当 事 者 が 見 出 せ な い 場 合 に ど うす る か と い っ た 基 本 的 な 点 に つ い て も不 明確 さ が 残

る 。 し た が っ て 、 納 税 者 が 実 際 に こ の 概 念 を 用 い て 適 正 な 移 転 価 格 を 算 定 す る 際 に は 、 大

き な 困 難 が 予 想 さ れ る。

〔注 〕

㈲ 以 下 は、基 本 的 に、Carlson,DeMasi,Dicker,Godshaw,Haeussler,Jennings&Neumann,

supranote22,at701-707に よ る。

㈱HarlowN,Higinbotham,DavdiW.Asper,PhilipA.Sto丘regen&RaymondP.Wexler,

EffectiveApplicationoftheSection482TransferPricingRegulations,42TaxLaw

Review293,at360-361(1987).

㈲Prop.Reg.Sec.1.482-2(f)(6)(iii)(O(3)(ii)(A).

6.Section1.482-2(9ト 費 用 分 担

こ の 点 に お い て は 、 本 稿 に お い て は 、 省 略 す る こ と に す る 。

三 規 則 案 に 関 す る検 討

1.従 来の様 々な考 え方 との関係

(1)期 間的調整 と予想外の事象

RT.FrenchCo.v.Commissioner,60T.C.836(1973)判 決は、長期 の一括払いのライ

センス契約 について、契約締結時 にお いて当事者 の知 らない、後 に生 じた事 情 を理 由に、

482条 に基づ く配分 は行 うこ とが で きない ということを述べ る。これに対 して、1986年 改正

にお いて は期 間的調整が定め られ、規 則案 も、所得相 応基準 を明確 に定 めて い る(Prop.

Reg.Sec.1.482-2(dX6)(i))。 しか し、規則案においては、納税者がmatchingtransaction

method、 あ るいはcomparableadjustabletransactionmethodを 用 いる場合 、予想外 の

で きご とが生 じた こ とを理 由 として期 間的調整 を行わ な くて よい例 外 が定 め られて いる

(Prop.Reg.Sec.1.482-2(d)(6)(ii)((》)。

② 比準対象の選択

一56一



UnitedStatesSteelCorp.v.Commissioner,617F.2d942(2dCir.1980)判 決は、 い

かな る独立 当事 者の移転価格が比準対象 となるか とい う点 につ いて考 える際 に、第三者 と

の聞でなされ る取引か ら生ず る売上高の比率 は必ず しも意味 をもたず、 比準対象価格 は、

数 量お よび金額 にお いて重要 な独 立 当事 者 間の取 引 に基づ いて確 定 され る と判示 して い

る。 内国歳入庁 も、第三者取 引が関連当事 者 との取 引 と比べ て数量 にお いて少ない場合、

比準対象 とはな らない とい う立場 を とって いる。規 則案 は、比準対象取 引を用い る場合 に

は、実質的に類似 の市場状況 を要求 して いる。 しか し、規則案 は、比準利益容 認幅 を用 い

る場合に、異な る国でなされ た取引か ら得 られ るデー タを利用す るこ とを認めてい る。 こ

れは、 この点について厳格 な考 え方 を示 し、地理 的に異 なる市場におけ る移転価格 を比準

の対象 としない とす るRev.Rul.87-71,1987-2CB.148(前 注12参 照)を 緩和 している と

も考 えられ る。

(3)第 四の方法

例 えば、EliLilly&Co.v.Commissioner,84T.C.996(1985)判 決 と、 その控訴審判決

である856F.2d855(7thCir.1988)は 、 第四の方法(の 中の、 プ ロフ ィッ ト ・スプ リッ

ト)を 用 いて結論 を下 してい るが、具体 的な利益配分の根拠 につ いてはふれていない。規

則案 は、 比準利益容認幅 を用 い る利益配分 を認め ることに よ り、 第四の方法 の中身につ い

て正面か ら規定 して いる。 この比準利益容認幅 に関す る定め は、 第四の方法 につ いての客

観 的 を基準 といえよう。

(4)Berryratios

EI.duPontdeNemours&Co.v.UnitedStates,608F.2d445(Ct.Cl.1979)判 決 は 、

Berryratioを 用 い て 結 論 を 下 し て い る 。 規 則 案 は 、 これ を 利 益 水 準 指 標 の 一 つ と し て 採

用 し た 。

(5)roundtriptransactionと 、contractmanufacturer

Bausch&Lomb,Inc.v.Commissioner,92T.C.525(1989)判 決 は 、 い わ ゆ るround

triptransactionに お い て 、contractmanufacturerア プ ロ ー チ を 採 用 す る 内 国 歳 入 庁 の

主 張 を 斥 け た。 規 則 案 は 、 こ の 点 に つ い て 、 次 の よ う に の べ て 内 国 歳 入 庁 の 立 場 を再 確 認
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して いる(本 規則案 の、Explanationofprovisions,Summaryofproposedregulations

の箇所)。

「……各 取引が適正 であるか否か を判断す る際には、roundtriptransactionの よう

な相互に密接に関連 する有 形資産 と無形資産 の移転 を一緒に考 察す る必要があ る。 こ

れ らの取引のそれぞれを独立に分析 す るのではな く、規則案 は、districtdirectorが 、

有形資産について支払 われ る価格 を、独 立当事 者が無形資産 につ いて同一の対価 に同

意 したか否か判 断す る際 に考 慮すべ き状況の一 つ として とらえるこ とを認め る。」

このよ うな取引に よるアメ リカ課税権 の浸食 を くいとめ るこ とが1986年 改正 の一 つの 目的

であったので あるか ら、 この立場は、理解 で きる。

(6)ま とめ

規則案 は、 これ までの移転価 格に関す る裁判例 と同様 の事実関係 において、内国歳入庁

の権限 を強化 す るような方向 を明 らかに 目指 してい るため に、従 来の判例理 論は今後 は、

意味 を減少 させ るか もしれない。 しか も、経済的分析 の重要性は増加 してお り、移転価格

の問題におけ る法理論 の地位 は、低 下 しよう。

〔注〕

閲 以下は、基本的に、Carlson,DeMasi,Dicker,Godshaw,Haeussler,Jennings&Neumann,

supranote22,at710-711に よる。

2.規 則案の特色、 および、その及ぼす影響(37)

(1)従 来の方式の踏襲点

規則案 は、次 の二点 にお いて、従 来 の方 式 を踏襲 して いる。す なわち、第一 は、arm's

length基 準 は、依然 として生 きている という点であ る。規則案 は、む しろ、機 能や リス ク

に応 じた所得 配分 が達成 され るような形でarm'slength基 準 を強化 した と考 えるこ とも

できる。 もっ とも、筆者 は、 この点に関連 す る疑問 を有 してい る。すなわ ち、規 則案 は、

matchingtransactionmethodやCUP法 を認 めて価格 の比準 を容 認す るので あるが、(他

の場合 には、利益 の比準が重視 され るのに)こ の ような場合 にだけ価格 の比準 を容認 す る

こ とは、果 た して論理的 なの であろ うか。考 えてみれ ば、matchingtransactionmethod

やCUP法 は、例 えば、独 立当事 者が関連 当事 者 と多 くの点において類似 してい るか ら、
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両者の取引の価格 も類似 してい るであろ うとい う・一種 の素朴 な回帰分析 的考 え方 に基づ

くものであろ う。す なわち、matchingtransactionmethodやCUP法 も・所詮 は単 なる

推計方法の一種 と考 え られないわけではない・ そ うであるな らば・ この場合 に も・一 政

策 としての善 し悪 しは別 として一一価格 を直接 に利用す るこ とを否定す るのが論理 的 とい

うことにな りは しないであろうか(た とえば、matchingtransactionmethodやCUP法

の対象 となる独立当事者 間取引が複 数 あ り、 しか も、そこにおけ る移転価格 が異 なってい

るとい う場合が あ りうる)。規則案 が、比準利益容認幅 を基本 に した方式 を前面に 出すので

あれば、matchingtransactionmethodやCUP法 の用 い られ る場合 においてさえ、比準

利益容認幅 に よるチェ ックを要求 す る とい うことを考 え られ よ う。 もっ とも、筆 者は、そ

のように した方が望 ま しい といってい るのではな く、論理 の一貫性 の問題 を述べ ているに

す ぎない点 をお断 りしてお く。

第二に、取 引の比準 という考 え方 も、従 来通 り生 きてい る。規 則案 は、産業標準 を用 い

た利益配分や、 形式 的基準に基づ く利益分 割 を採用 してはお らず、む しろ、比準 とい う方

向を強化 してい ると考 え られ る。特 に、形式基準に基づ く恣意的 なpro趾splitが 冷遇 さ

れている点 は注 目に値す る㈹ 。 もっとも、 これは、 白書の考 え方 には反 して いる といえ る

か もしれ ない。

② 従来 の方式の変更

しか しなが ら、規則案が、従来 の方式 に重大 な変更 を加 えてい るの もまた事実 である。

それ らの変更 を整理す ると、次 の ようになろ う。

第一に、規則案 は、方式の優先順位 を変更 した。 これは、考 えてみれば、かな りの大変

革 とい うよう。

第二に、規則案 は、利益 とい う視 点か ら移転価格 の問題 を解 決 しようとい う方向 を打 ち

出して いる。比準利益容認幅 とい う概 念が極 めて重要 な位 置 を占めて いる点が、 この こと

を示 して いる。特 に、移転価格 の問題 を解 決す る上 で、営業所得 の概念が重視 されてい る

(そして、このことに よ り、有形資産 と無形資産の均衡 の とれ た扱 いが可能 となって いる)。

この規則案 の下 においては、納税者 は、比準対象取引 を持 ち出す こ とによって、 自 らの移

転価格が適正 である として、利益分析 を逃 れるこ とは、かな り困難 であろ う。 この点 を考

慮 した価格政策 を考 える必要が あ る。
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第三に、規 則案 においては、独 立当事 者間取 引の存在 を重視 す る立場か ら、適 正な成果

を重視 す る立場 への変化が見 られ る。類似 の独 立当事者 間取引が存在 す るとい うことのみ

を示 して も、移転価格 の正 当性 を証 明す るこ とは困難 である。実質 的に同一 の比準対象が

存在 す るような場合 を除いて、一般的傾 向 との調和 が強制 されるが、この ような統計的(あ

るいは疑似 統計的に)に 求め られた数値 を強制 す る基準 は、従 来の基準 よ りも納税者 に と

っては厳 しい ものであ る。のみ ならず、筆 者は、 白書 にお いては、一般的傾 向 との調和が

長期 的に収益率 が均衡す る とい う ミクロ経済学の理論 に より裏付 け られていたが、 この規

則案にお いては、必ず しも、その ような経 済学的裏付 けが存在す る とも思われない点 に注

目してい る。

第四に、規則案 は、財務分析、 お よび、統計 的分析 を重視 す る。 この点に関 して、筆者

は、統計的結果 を強制す る形で課税 を行 うことは、所得課税の本質 か らい ってかな り問題

が あるのではないか とい う危倶 の念 を もってい る。

第五に、規 則案 は、費用分担につ いて も従 来 よ りか な り厳格 であ り、規 則案 が採用 され

れば 、従 来の契約 では通用 しな くな るで あろう。売上高 よりも所得 が重視 され、利益 を得

てい る参加 者の費用分担支払いの増加 が見込 まれ る。

第六に、規 則案 は、有形資産 の扱い と無形資産 の扱 いを近づ けてい る(前 者 を後者 に)。

この こ とは、営業利益 を重視 す ることに よ り可能 とされて いる。 この規則案 は、1986年 改

正 か ちの流れで作成 された ものであ る故に、一 見、無形資産 に関す る定 めが注 目され るか

もしれないが、実 際には、有形資産 に関す る定 めの方 も極めて重要 な面 といえ よう。

第七に、比準利益容認幅の概 念の採 用は、arm'slengthpriceが 複数存在 しうるこ とを

認めてい る ともいえ る㈹ 。この点 は、立証責任 が納税者 にあるア メ リカにおいては重要 な

意味 をもつであろ う。

〔注〕

07)以 下は、基本的に、Carlson,DeMasi,Dicker,Godshaw,Haeussler,Jennings&Neumann,

supranote22,at711-712に よる。

6811annes,supranote22,at282.

09)]ヨ【annes,supranote22,at282,
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3.未 解決点㈹

規則案 においてふれ られていないのは、 以下 のよ うな諸点であ る。

第一 は、為替変動の リスクをいずれが 負担す るのか という問題 であ る。為替変動 は、比

準利益容認幅 を確定す る際に大 きな影響 を及 ぼす(も っ とも、 リス ク ・ヘ ッジがなされ て

いれば、そ うで もないであろ うが)。 に もかか わらず、規則案は、この点についてふ れて い

ない。 また、 比準 の対象であ る独 立当事者 が外貨 で取引 を行 ってい る場合 の外 国為替の換

算の問題 も生 ず るであろ う。

第二は、会 計原則 に関す る国際的な差 異の問題 であ る。 これは、外 国の独 立当事者 の財

務情報 を用 いる場合 に、問題 を引 き起 こすであろ う。 もっ とも、規 則案 は営業所得 を重視

してい るが、 営業所得 のレベルでは、会 計原則の差 異は、 あま り大 きな問題 とはな らない

か もしれな い。

第三は、 いかな る統計的手法 を用い るか とい う問題 である。比準利益容 認幅 という、統

計的手法に よ り導かれ る概念 を中心に据 えていなが ら、 その ための統計的手法について明

らかに して いない とい うのは、理解に苦 しむ。

第四 に、規則案 は、無形資産 の譲渡 に関 してふれていない。

第五 に、規則案は、サー ヴィスの提供 につ いてふれていない(も っ とも、サー ヴィスに

ついて は、従来 の規則に定めが あ る点に留 意)。特 に金融サー ヴィスや、通信サー ヴィス等

が現実 に極め て重要 な位 置 を占め ているこ とに鑑み るな らば、サー ヴィスにつ いては、従

来の規則 のままでよいのか どうか、 なお、検討の余 地があ るか もしれない。

第六 に、規則案は、APA手 続(advancepricingagreementprocedure)と の関係 に

ついてふ れていない。APA手 続にお いて、納税者 は、 その使用す る方法が482条 の原則 と

一致す るこ とを示す必要があ るが、 その際 には、比準利益容 認幅 を用 いた分析が行 われ る

ことになろ う。

第七 に、規則案 は、租税条約 の相手 国の対応 を無視 してい る。外 国政府が、規則案の考

え方 と異なった考 え方 を採用す れば、 当然 のこ となが ら国際的二重課税が生 ず る。特 に、

国際的に承 認 されているRP法 とCP法 の地位 を低下 させ たことに よ り、個別 の移転価格

の問題 をめ ぐり、ア メ リカ政府 と外 国政府 の間の対立は激化 しよ う(41)。また、 この点 と関

連 して、ア メ リカにおける租税条約 と国内法 の効 力の優先関係 も問題 にな りうるであろ う。

第八に、 規則案 は、納税者に、移転価格 を求め るため に入手可能 な最善 のデータ を用 い
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る こ と を 要 求 し、 ま た 、 内 国 歳 入 庁 に よ る 調 査 の 過 程 に お い て は 、 可 能 な 限 り早 く資 料 を

提 出 す べ き で あ る と し て い る(本 規 則 案 のInprovedResolutionofSection482Contro-

versiesの 箇 所)が 、 こ の 点 は 、6001条 に お い て 扱 わ れ る こ と に な っ て お り、 規 則 案 は ふ れ

て い な い 。

〔注 〕

㈹ 以 下 は 、基 本 的 に 、CarlsonDeMasi,Dicker,Godshaw,Haeussler,Jennings&Neumann,

supranote22,at712-714に よ る。

01)Hannes,supranote22,at282.

4.規 則案の評価

前述の論文は、この規則案について、次のような一般的な評価を下 している(42)。

「規則案は、比準の対象 となる独立当事者間の取引が存在 しない場合 に移転価格 を決

定する客観的方法に焦点を当てている。比準利益容認幅を用 うる方法の適用は面倒か

もしれないが、それは、納税者に対 して、その移転価格 を支持 し、内国歳入庁の調査

を緩和する客観的証拠を提供するであろう。この点で、規則案は、典型的な移転価格

をめ ぐる紛争において納税者 と政府 との間に通常存在す る大 きな意見の乖離を狭めよ

うとして作成されている。 しか し、この目的が成功するためには、内国歳入庁は、比

準対象取引が存在せず、納税者が他の価格方法の使用を認めさせ られるようなケース

において規則案を適用する際に、なにが しかの 自由度を納税者に対 して認めるべきで

あろう。比準利益容認幅を適用する際には、いくつ もの判断に基づ く決断が要求され

る。移転価格をめ ぐる紛争が経済的な比率 を用いた分析の近視眼的な行使になってし

まうならば、規則案は、移転価格の運営を促進するために何の役にも立たない。規則

案の有用性は、比準利益容認幅に表現された一般的な限界の中に収まる結果を、調査

官 と納税者が受け入れるか どうか という点により判定されるであろう。そのような受

入れがなされない場合、規則案は、新 しい言葉で古い問題 を論ずるという将来の対立

を産み出すだけである。」

そして、規則案の最大の問題点は、第三者(し か も、無関係の外国法人も含めた)の 情

報 を幅広 く収集することを、納税者に強制 している点であろう㈹。この規則案の方式を用

いた場合、納税者は、第三者に関す る膨大な、 しか も正確な情報 を用いることなしには、
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申告がで きないのみか・価格 さえ決定 で きないこ とになる。

移転価格 に関す るアメ リカにおけ る1986年 改正以来の対応 は、法 的分析 か ら(コ ー ポレ

_ト ・ファイナンスや ミクロ経済理 論 を重視す る)経 済的分析 への重点の移行 とい う傾 向

の中で捉 えることので きるものであ った。 この背景 には、 いかに厳密な法的分析 を加 えて

も適正 な価格 とい うものが そこか ら明 らかにな るわけではない とい う事情が存在 す るもの

と思 われ る。 この ように法的 に適正 な価 格 を求め ることがで きないに もかか わ らず課税行

政庁が適正 な価格 を求 め るとす る と恣意的に なって しまうおそれが あ る。 そこで、一応の

理屈 をつけ るために経済理論が用 い られ るよ うに なったのであろ う。 しか しなが ら、 この

ような傾 向は、 この規則案 によ り、 多少の修正 を被 るこ ととなった。規則案 においては、

どち らか とい うと、理論 それ 自体 よ りも、 ともか く具体 的な方式 に対す る傾斜が著 しい。

この規則案 に盛 られ た内容 は、 内国歳 入庁 の実務 で従来用い られていた もの を明文化 した

ものであ るとい う指摘 もないわけではない ところか ら見て、その ような傾 向が出て きたこ

とも一 応理解 で きる。

〔注〕

(42)Carlson,DeMasi,Dicker,Godshaw,Haeussler,Jennings&Neumann,supranote22,at

710.ま た、cf.supra,at695-696.

園Hannes,supranote22,at282.

5.結 び

では、 この規則案 は、一般に どの よ うに受け入れ られ、 また、評価 されて いるのであ ろ

うか。 この点 に関 しては、 まだ、規則案が公表 されて 日が浅 いため に、 それ につ いて議論

した論文 な どの数が少ない状態 であ り、必ず しも明確 ではない。 しか し、産業 界 と外国政

府 とでは一 その報告が正 しい ものであるか否か必ず しも明 らかではないが一 対 応が異 なる

という報告が なされてい る。

すなわち、 まず、産業界側 は、 比準利益容認幅 とい う概 念 を用 い ることが果 た して実際

に可能であ るか とい う点等に関 して、疑問 を表明 してい るとい う(44)。本稿 において も繰 り

返 し指摘 した ように、納税者が比準 利益容認幅 を決定す るために必要 な資料 ・情報 を入手

す るこ とが実 際には きわめて困難なのではないか とい う深刻 な疑 問が、本規 則案に対 して

投げ掛け られてい るのである。 もっ とも、資料 ・情報 の入手の困難 という点 に関 して、 内
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国 歳 入 庁 の 担 当 者 の 見 解 は か な り楽 観 的 で 、 規 則 案 は む し ろ 従 来 よ り も そ れ を容 易 に す る

もの で あ る と さ え 述 べ て い る㈹ 。 し た が っ て 、 た と え ば 、 業 界 毎 に 資 料 ・情 報 を 集 め る こ

と等 に よ り、 そ の 入 手 困 難 の 問 題 を解 消 で き る と い う の で あ る。 し か し 、 問 題 は 、 各 企 業

が ど こ ま で 自 発 的 に 資 料 ・情 報 を 公 開 す る 意 思 を 有 し て い るか と い う 、 そ の 一 点 に 依 存 し

て い る わ け で あ り、 こ の 点 に つ い て 過 度 に 楽 天 的 に な る わ け に は い か な い の で は な か ろ う

か 。

こ れ に 対 し て 、 外 国 政 府 側 の 反 応 は 比 較 的 好 意 的 で あ る と い う報 告 が 一 部 で な さ れ て い

る㈹ 。 特 に 、 規 則 案 は 白書 と比 べ て 改 善 が な さ れ て い る と い う。 し か し、 そ の よ う な外 国

政 府 も、 比 準 利 益 容 認 幅 に つ い て は 、 懸 念 を 表 明 して い る と い うか ら、 こ れ を 規 則 案 支 持

と受 け 取 る こ と は 難 しい か も しれ な い 。

以 上 と は 別 に 、 ア メ リカ で 子 会 社 形 態 で 活 動 し て い る 外 国 系 企 業 の 立 場 か ら は 、 本 規 則

案1.482-1(b)(1)の 「健 全 な事 業 上 の 判 断(soundbusinessjudgement)」 の 基 準 に よ り、 ア

メ リカ 企 業 の 基 準 が 外 国 系 企 業 に 対 し て も強 制 さ れ て し ま う と い う 点 に 関 して 、 懸 念 が 表

明 さ れ て い る㈹ 。

そ れ や こ れ や を考 慮 して も、 こ の 規 則 案 が 、 今 後 どの よ う に 取 り扱 わ れ て い くか と い う

点 に 関 し て は 、 今 の と こ ろ確 実 な こ と は い え な い 。 特 に 、 規 則 案 自体 が 、 多 くの 重 要 な 点

に つ い て 、 一 般 か らの コ メ ン トを 求 め た り、 あ る い は 、未 定 の ま ま と し て い る か ら で あ る 。

ま た 、 内 国 歳 入 庁 は 、 有 形 資 産 と無 形 資 産 の 取 扱 の 差(あ る い は 、 無 形 資 産 を組 み 込 ん だ

有 形 資 産 の 取 扱)に つ い て 、 規 則 案 の 規 定 の 明 確 化 を考 慮 して い る㈲ と い う 点 か ら 見 て も、

将 来 は 不 確 定 で あ る。

〔注 〕

ωJohnTurro,FriendlySkepticismGreetsNewSection482Regulations,4TaxNotes

International255(1992).

㈲IRSAcknowledgesNeedToClarifyPortionsofTransfer-PricingRegs,54TaxNote

1452(1992).

㈹KathleenMatthews,ForeignGovernments'ReactionstoNewU.S.Section482Regula'

tionsGenerallyFavorable;PractitionersHighlightFlaws,4TaxNotesInternationa1575

(1992).

㈲Matthews,supranote46,at580,

姻IRSAcknowledgesNeedToClarifyPortionsofTransfer-PricingRegs,supranote45,

at1452-1453.
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〈参 考 〉

以下に参考 資料 として、本規則案の 冒頭 にある、本規 則案 の起草者 の手 になる本規則案

の諸規定の解 説(ExplanationofProvisions)の 仮訳 を掲 げてお く。 なお費用分担契約に

関す る部分 は省略す る。

「は じめ に」

1986年 税制改革法(以 下T改 革法」)は482条 を改正 し、無形資産 の対価 は当該無形資産

に帰属す る所得 に相応すべ きこ とを要求 した。改革法の立法過程 を示 す資料 に よれば、 こ

の改正 は、関連 当事者間の所得 の配分が各 当事者 の行 う経済活動 を合理 的に反映す るよ う

になされ るこ とを確保す るように と意 図 して行 われ た(H.R.Rep.99-281,99thCong.,2d

Sess.(1986)atII-637参 照)。 立法過程 を示す 資料 においては、 また、あ る非関連 当事者

間の移転が 関連 当事者間の移転 の比準対象 とな るか否か を決定す るに際 して、従来 は必ず

しも十分 に厳格 ではない基準が用 い られて きた点に関 して、懸念 が表 明 されてい る。立法

過程 を示す 資料 は、特 に 「潜在的 に高 い収益力 を もつ無形 資産」が非 関連 当事者 に対 して

めったに移転 されない ところか ら、 その ような無形資産に関 して現実 的な比準対 象 を求め

ることは特 に困難であ るとして、 その ような無 形資産 に関す る比準対 象の不適切 な利用 に

つ いての懸 念 を表明 している(H.R.Rep.99-426,99thCong,1stSess.(1985)at424参

照)。

改革法 に関す る議会 のConferenceCommitteeの 報告書 は、 内国歳入庁(以 下、「歳入

庁」)に 対 し、 トランスファー ・プ ライス イングに関す る包括的研 究 を行 い、482条 の下 の

規則 を改正 すべ きであ るか否か検討 す るよ う勧 告 した。これに応 じて、財務 省 と歳入庁 は、

1988年10月18日 に会社 間の トランス ファー ・プ ライス イングの研究(Notice88-123、1988

-2C .B.458.以 下、「白書」)を 公表 した。 白書は、本来、無形資産の移転 につ いて検 討 し

た もので あるが、その他の取引 に対 す る482条 の適用 につ いて もふれて いる。白書 は、特 に、

有形資産 の移 転について扱 った規則 を改正 して、有形資産 の価値の 中に無形資産の価値 が

普通含 まれてい るこ とを考慮す るよ うに変 える必要性につ いて も、論 じて いる。以下に詳

し く述べ るよ うに、 その ような改正 は、1.482-2(e)の 修正 点の中に見 出す こ とが で きる。

白書 は、所得 相応基準の下 で無形資産 に対す る適正 な対価 の決定 をす るため の二つのア
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ブロー チを提案 している。 第一 は、価 格 に注 目す るアプ ローチであ り、厳密 な比準対象 を

用 いる方法 と、大 まか な比準対象 を用 いる方法の二つ を含 んでいる。次 に、第二 は、所得

に注 目す るアプ ローチであ り、 これ もまた、基本 的独 立当事者間収益率 比準法(「BALRM

法」)と 、利益分 割併用のBALRM法 の二つ を含 んでい る。BALRM法 は、一般的に、

取引の 当事 者の資産に産業平均の収益 率 を適用 して、当該 当事者 に対す る所得 の配分 を行

う。

白書に対 す る多 くの コメン トにおいて、BALRM法 の要求す る情報は一般 に入手 できな

い故 にそれ を適用す ることは困難 であ る とか、収益率 が平均 と顕著に異 なる会社 に とって

BALRM法 は不公正 である とか、それは合 衆国法人に対 してあま りに 多 くの所得 を配分 す

る とか いう理 由で、 白書 においてBALRM法 に顕著 な役割が与 えられて いる点に関す る

批判が なされ た。 また、 そのようなコメン トは、歳入庁 に対 して も、大 まか な比準対象取

引 をよ り重視 し、セーフ ・ハーバー ・ルールの利用 をもう一度考 慮す るよう求めた。 この

規則案 の1.482-2(d)と(f)に 述べ られた三 つの価 格決定 法 をつ くり出すにあ たっては、これ ら

の コメン トを考 慮 した。

厳密な比準対 象 を用 い る方法 と、大 まか な比準対象 を用い る方法の どち らも、1.482-2の

他 の場所 で述べ られた適正 な価格 を決定 す るための他 の方法 同様 、1.482-1(す なわ ち、非

関連納税者 が他 の非関連納税者 と独 立の立場 で取引す る場合の価格)の 一般 的基 準 を特定

の状況 に対 して適用 しよ うとい うものであ る。それ らの方法 は、機械 的に適用 すべ きでは

な く、 この 目的 を考慮せず に適用すべ きではない。 そこで、1.482-1(b)(1)の 原則 が、1.482

-2に 述べ られ特定 の方法の適用にあたっての指針 とな るこ とを明確 にす るように
、1.482-

1(bX1)が修正 された。 ……(省 略)… …

「規則案の要約」

1.482-1(b)(1)〔 射程範囲 と目的〕

1.482-1(b)(1)は 、482条 の下の規則 の射程範 囲 と目的 を説明す る現行 の規則 と、所得相応

基準 の解釈 に関す る新 しい規定 とを調整す るものである。1.482-1(b)(1)は また、独 立当事者

間取 引原則 の一般 的意味 と、1.482-1と1.482-2の 関係 を明確 にす る。改正後 の新 しい1.482

-1(bX1)は 、 あ らゆ る場合に適用 され るべ きテス トとは、健全 な事業上 の判断 を行 う非関連

納税者が関連納税者 の取引す る現実 の状況 の下 で同一 の条件 に同意 したであろ うか否か と
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いうものである冒・規定 している。

た とえば、いわゆる 「往復」取引のような、有形資産 と無形資産の密接に関連 した移転

は、それぞれの取引の価格が独立当事者間取引価格であるか否か決定す るに際しては、一

括 して考慮すべ きである。往復取引は、典型的には、無形資産の関連当事者へのライセン

スで始 まる。次に、ライセンスィーは、有形資産 を製造するために当該無形資産 を使用 し、

そのように製造 した有形資産 を無形資産のライセンサーあるいはその関連者に販売する。

これらの取引のそれぞれを独立に分析す る代わ りに、規則案は、有形資産について要求さ

れた価格 を、非関連納税者が当該無形資産についての同一の対価に同意 したであろか否か

決定す る際に税務署長が考慮すべ き状況の一つ として考 えることを認め る。

1.482-2(d)〔 無形資産 の移転〕

1.482-2(d)は 、無形資産 について適用 され る現行 の定めに代 わ るものであ る。1.482-2(d)

(1)(i)は、無形資産 につ いての独立 当事者 間取 引価格 は当該資産に帰属す る所得 に相応 しな

ければな らないこ とを定 め る。1.482-2(dXl)(ii)は 、無形資産 、移転、 関連 当事者間移転、

非関連 当事者間移転 とい う用語 につ いて定義す る。1.482-2(d)(1)(iii)は 、(d)が、取 引の形式

にかか わ らず実質 において無形資産 の移転 であるあ らゆ る取引に対 して適用 される と定め

る。

1.482-2(d)(2)は 、無形資産 につ いての独立 当事者 間取引価格 が どのよ うに して決定 され る

かにつ いて、概観 を定め る。1.482-2(dX2)(iii)は 、独 立当事 者間取 引価格 を決定す る方法の

優先順位 につ いて定め る。通常 は、最 も完全かつ正確 なデー タに依存 し最 も調整の少な く

て済む方法が、非関連納税者が 同一の状況の下で 同一の無形資産 にっ いて要求 したであろ

う対価 の額 を最 も正確 に反映す る。 したが って、最 も高い優先順位 は、対応取引法に対 し

て与え られ る。第二の優先順位 は、調整可能取引比準法 に対 して与 え られ る。 これ らの方

法が適用 できない場合、独立 当事者間取引価格 は利益 比準法 によ り決定 され る。1.482-(d)

②(iv)に よれば、 これ らの方法 を適 用す る際には、問題 となっている課税年度の情報、 そ

の前後 の課税 年度の情報 を含む、 あ らゆ る関連 す る事実 ・状況 を考 慮 しなければ ならない。

規則 は、歳入庁に対 して も納税者に対 して も、優先順位 の低 い方法 を適用す る前に優先順

位の高 い方法が適 用で きないこ とを示す こ とを要 求 していない。 しか し、歳入庁 も納税者

も、 よ り優 先順位 の高い方法 の適用 可能性 を証 明 して もよい。
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1.482-2(dX3)は、対応取引法について説明する。対応取引 とは、同一 または実質的に類似

の経済状況および契約条件の下の、同一の無形資産の非関連者間の移転である。

関連当事者間移転において取 り引きされる無形資産は、それぞれの無形資産の使用によ

り利用 される保護対象たる利益ないし知識が同一である場合にのみ、非関連者移転におい

て取 り引きされる無形資産 と同一のものとされ る。地理的制限ないし使用制限は、移転さ

れた利益の差異ではなく、契約条件の差異 とされ る。

1.482-2(d)(3)(iii)は、関連当事者間移転 と非関連当事者間移転における経済的状況が実質

的に類似であるか否かを決定するための指針を規定 している。両取引において要求される

対価の額に影響 を及ぼすような経済的要素が考慮される。1.482-2(dX3)(iv)は、関連当事者

間移転 と非関連当事者間移転における契約条件が実質的に類似であるか否か を決定するた

めの指針を規定 している。両取引において要求される対価の額に影響を及ぼすような契約

条件が考慮され る。

1.482-2(dX3)(iv)に よれば、関連当事者間移転 と非関連当事者間移転における経済的状況

と契約条件が同一ではないが実質的に類似 している場合には、調整がなされ る。それのみ

の場合でも他の要素 と結合 した場合でも、非関連当事者間移転において要求され る対価に

対 してわずかな影響 しか与えないような限 られた数の差異についてのみ、補正のための調

整が認め られる。もし、差異の補正のためにそのような調整以外の調整が必要な場合 には、

経況的状況 と契約条件は実質的に同様であるとはいえず、対応取引法は適用されない。

1.482-2(dX4)は、調整可能取引比準法について述べ る。この方法の下において、独立当事

者間取引価格は、1.482-2(f)に定められた比準利益容認幅 を用いた検証 を条件 として、調整

可能な状況の下に同一ないし類似の無形資産が非関連著聞で移転される場合において要求

される対価の額を参考にして決定される。比準利益容認幅を用いた比準対象の調整可能取

引の検証を行 うのは、この方法の下の調整が非関連納税者の取引と矛盾する結果を産み出

さないようにす るためである。対応取引法の下において、関連当事者間移転 と非関連当事

者間移転における経済的状況 と契約条件が実質的に類似であるか否か決定するために考慮

したのと同じ要素を、関連当事者聞移転 と非関連当事者間移転における経済的状況 と契約

条件が調整可能であるか否か決定する際にも、考慮する。契約条件 と経済的状況は、非関

連当事者間移転において要求 される対価に関する何 らかの差異の効果が合理的正確さをも

って確定 しうるほど十分に、それ らが類似である場合に、調整可能 とされる。
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非関連当事者間移転において要求される対価は、関連当事者間移転 と非関連当事者聞移

転の間の実質的な差異を補正するように、調整 しなければならない。比準対象の調整可能

取引が複数存在す る場合は、独立当事者間取引価格は、必要な調整が最 も正確になされる

ような取引を参考 として決定すべ きである。

1.482-2(d)(5)は、対応取引法および調整可能取引比準法が適用できないような場合に独立

当事者間取引価格を決定するために適用される、利益比準法について述べ る。この方法に

は、関連当事者間移転において実際に要求された対価か らもたらされ る営業所得(「申告営

業所得」)と 、関連当事者である類似の納税者の営業所得 との比較が必要である。「申告営

業所得」の定義に関 しては、1.482-2(dX5)(v)参照。関連当事者間移転において要求された対

価は、申告営業所得が比準利益容認幅に収まる場合は通常、独立当事者間取引価格 とされ

るが、申告営業所得が比準利益容認幅に収まらない場合は独立当事者間取引価格 とはされ

ず、調整が行われるであろう。この後者の場合は、一般に、比準利益容認幅の中の 「最適

点」にあたる営業所得 をもたらすように、移転価格が調整 されよう。ただし、申告営業所

得が比準利益容認幅に収まらないが、それに近いような場合には、これより小 さな調整で

すむ という特別規定が設け られている。この特別規定は、申告営業所得が比準利益容認幅

の中に収 まる結果 とそれほど顕著には異ならないような場合に、論争の余地 を狭めようと

して設けられたものである。1.482-2(dX5)(iv)が、この特別規定に対する限られた例外につ

いて定めている。

1.482-2(dX6)は、一課税年度を超える無形資産の移転に関する指針 を定めている。1.482

-2(d)(6)(i)は
、当該無形資産が使用 されている期間を通 してのあらゆる関連す る事実 を考慮

すべ きことを定めている。通常、無形資産に対す る対価が初期の年度において独立当事者

間取引価格であったとしても、調査対象の課税年度において、その無形資産に関 して調整

が行われうる。1.482-2(d)(6)(ii)は、この定めについての三つの例外を規定 している。第一

の例外は、対応取引法あるいは調整可能取引比準法の場合 においてのみ適用される。一般

に、無形資産が移転された年度においてそれについて独立当事者間取引価格が要求されて

おり、その年度に続 く全年度(調 査対象年度を含む)に おいて営業所得が比準利益容認幅

に収まってお り、かつ、移転された無形資産 に帰属する営業所得の額にわずかな変化 しか

見受け られないという場合においてのみ、対応取引法と調整可能取引比準法の下において、

配分がなされない。

一69一



第二の例外は、移転 を受ける者が無形資産の使用の対価 として使用料 を支払い、当該無

形資産がその当初の移転の日から少な くとも10年間使用 されてお り、かつ、当該使用料が

その10年 間の使用期間中のいずれの年度においても対応取引法 と調整可能取引比準法の下

で独 立当事者間取引価格の使用料 とされたということを条件 としている。

第三の例外は、問題 となっている契約に無形資産の収益性の予期せぬ変化 を反映す る使

用料の調整の規定が含 まれていないこと、無形資産の使用が商業的に合理的な方法で制限

されていること、および、移転を受けた者の営業所得が納税者の支配の及ばないような予

期せぬ合理的に予見可能でもない状況変化のために比準利益容認幅から逸脱 したというこ

と、を条件 とする。

1.482-2(d)(7)は、一括払いの取扱いについての定めであるが、将来の定めのために留保 さ

れている。白書の第6章 は、一括払いの経済的帰結が定期的支払方式の下のそれと似てい

る場合には、納税者は取引を一括払いで行 うかもしれないという考 え方 を採用している。

白書の第8章 は、一括払いを、一括額がいったん観念的な預金証書に投資された後に、独

立当事者間取引価格が毎年度そこから引き出されるようなオープン取引 として取 り扱うこ

とを提案 した。もう一つの方法は、一括額 を、納税者の予想す る将来の支払の流れの現在

価値 として取 り扱うというものである。このように考 えると、一括額が適正に計算された

当該流れの現在価値 と異なる限度で、移転の年度に調整を行 うことができる。また、特定

の年度の独立当事者間取引価格の額が当該年度の予想額 と異なる場合に、その限度で毎年

の調整 を行 うことができる。歳入庁は、これらの方法、あるいは、一括払いに関する他の

いかなる方法であれ、コメン トを求めている。

1.482-2(dX8)は、現在の1.482-2(dXl)(ii)に ある 「開発者一開発補助者」に関する定めを

明確 にしている。販売用無形資産の開発 と促進に対するこれらの定めの適用に関 して説明

する実例が規定された。

1.482-2(e)〔 有形資産 の移転〕

1.482-2(e)(1)は 、有形資産 の譲渡について適用 され る定め を修正 した。改革法の482条 の

改正におけ る所得相 応基準 は、無形資産 の移 転に関す るものであるが、改革法 に関す る議

会 のConferenceCommitteeの 報告書は、「現行 の規則が何 らかの点 にお いて修 正 しうる

ものであるか否か注意深 く考慮すべ きで ある」 と指示 してい る(H.R.Rep.99-841,99th
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Cong.,2dSess.(1986)atII-637-638)。 本規 則案 は、比準利益容 認幅の使用 を、独立 当事

者間価格 比準法が適用 できない場合 に適用 され る。再販売価格法 、原価加 算法、および 「第

四の」方法 にも拡大 してい る(1.482-2(e)(1)(ii)一(iv))。 これ らの方法の うち一 つが 用い ら

れる場合 、比準利益容認幅がそれ らの方法 に よ り求 め られ る結果 をチ ェックす る機能 を果

たす とい うこ とを、本規則案は規定 してい る。その ような方法に よ り求 め られ る結果が 比

準利益容認幅 に収 まらない場合、 その ような方法 に よ り求 め られ た結果は、独 立当事 者間

取引価格 を決定 す る目的に関 して無視 され る。

このよ うな変化 が必要 なのは、比準利益容 認幅 を無形 資産 の移転 につ いてのみ適用 す る

と、有形資産 と無形資産 の取扱 いの間に不 自然 で不当な区別 をもた らし、無形資産 を組 み

込んだ有形資産 に関す る事案 において紛争 を招 くであ ろうか らである。移 転 された資産 の

有形 資産的部分 と無形資産 的部分 につ いて類似の移 転価格 に関す るルール を採用す る と、

資産の価値 を移転 された資産の有形 資産的部分 と無形資産的部分 とに配分 した上 で、 その

ような構成部分 のそれぞれに帰属す る利益 を決定す る必要性 を、解消 させ るか減少 させ る

であろう。

サーヴィスの移転が無形資産 の移転 と不可分 である場合 に も、類似 の、 配分 ・評価 問題

が生ず るであ ろう(HospitalCorporationofAmericav.Commissioner,81T.C.520

(1983)参 照)。 歳 入庁 は、 その規則(1.482-2(b))に お いて所得相 応基準 をどの ように取 り

入れるべ きか とい う点 に関す るコメン トを求めてい る。

これ らの規 則案 は、1.482-2(e)の 下 の諸方法 の優 先順位 を修正 した。独 立当事 者間取引価

格法が、最 も高い優 先順位 を保持 してい る。第二の優 先順位 は、再販売価格法 と原価加 算

法の うちのいずれがあ る特定 の状況の 中でよ り正確 に独 立当事者 間取引価格 を もた らすか

によ り、 その両方法のいずれかに対 し与 え られ る。再 販売価格法 と原価加算法の うちの い

ずれか の下 で決定 され た価格 は、 それが比準利益容認幅 に収 まる営業所得 の水準 を もたら

す場合 においてのみ、独 立当事者 間価格 である とされ る。 もちろん、 その ような場合 であ

って も、他の方法が適用 され るこ とはあ りうるが、 その よ うな他 の方法 も、比準利益容認

幅に収 まる営業所得の水準 をもた らす ものでなければ な らない。規則は、歳入庁 に対 して

も納税者 に対 して も、優先順位 の低 い方法 を適用す る前 に優先順位の高い方法が適 用で き

ないことを示 す ことを要求 してい ない。 しか し、歳入庁 も納税者 も、 よ り優 先順位 の高い

方法の適用可 能性 を証 明 してもよい。
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改革法の立法過程 を示す資料において、独立当事者間取引価格基準法の司法的解釈に関

して懸念が表明された。 この規則案は、比準対象間で差異がある場合には、それらを比準

対象 として用いるためには、それらに対 して調整がなされなければならないということを

明確にしている。

1.482-2(f)〔 比準利益容認幅〕

1.482-2(f)は 、比準利益容認幅について説明す る。一般 に、比準利益容認幅は、納税者 に

対 して、 その関連会社 間取 引におけ る移 転価格 を決 定す る際に、 よ り大 きな確実性 を与え

る。 多 くの納税 者は、類似 の状況 の当事 者の収益 性の客観 的な指標(利 益水準指標 と呼ぶ)

を、 自らの財務 デー タに対 して適用 し、比準利益容 認幅の 自己推計 を求め、 比準利益容 認

幅 に収 まる結果 をその移転価格が もた らす こ とを確 認すべ きである。

1.482-2(f)(1)は 、比準利益容認幅 とは、その営業所得 が検査 されてい る適切 な関連納税 者

(以下、「検査対 象当事 者」)の 利益水準指標 が類似 の状況 にあ る独立納税 者のそれ と等 し

かった とした ら、検査対象 当事 者が得 たであろ う利益 の水準 を示 す ものである と、述べ る。

独立納税者か ら得 られ る利益水準指標は、検査対象 当事 者の財務デー タに対 して適用 され、

当該検査対 象 当事 者が得 たであろ う 「みな し営業所得 」が求 め られる。そ して、 比準利益

容認幅は、収束す るみな し営業所得か ら求 め られ る。 また、 必要 に応 じて、比準利益容認

幅 の中の最適 点が選択 され る。

1.482-2(f)(2)は 、比準利益容認幅 を求め る際 に用 いられ るデー タは、通常、問題 となって

い る課税年 度、お よび、その前後の課税年度 の実 際の成果 に基づか なければな らない と規

定す る。

1.482-2(f)(3)は 、比準利益容 認幅 を求め る際 に踏むべ き6つ の段 階 を区分 している。これ

らの段階は相互依 存関係 にあ り、場合 に よっては、後 の段階 にお いて用 い られ るデー タの

入手可能性 と、初期 の段 階においてな され る決定 を対 応 させ るために、一定 の段 階 を繰 り

返 さなければな らないであろ う。

1.482-2(f)(4)は 、その営業 所得 が検査 され る適切 な関連納税 者の選択 とい う、第一段階 に

関す る定 め をおいてい る。無形資産の移転 の場合 においては、検査 対象 当事 者は、通常、

移転 を受 けた者であ る。

1.482-2(f)(5)は 、検査対象 当事者の 「適用事業分 類」の決定 とい う、第二段 階に関す る定
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めをおいている。適用事業分類には、通常、関連納税者 との取引に関連する検査対象当事

者の営業 検査対象営業 と呼ぶ が含まれる。そして、検査対象営業は、独立納税者

の営業 と比較される。可能ならば、検査対象営業と密接に対応す る、独立納税者の営業が

選択される。検査対象営業に関連す る製品に密接に対応する製品に関して、独立納税者の

信頼できるデータが入手不能な場合は、適用事業分類の範囲を広げる。

1.482-2(f)⑥は、比準利益容認幅 を決定するのに用いられるみなし営業所得の計算 とい

う、第三段階に関する定めをおいている。みなし営業所得は、適用事業分類の中か ら選択

された独立納税者か ら得 られる利益水準指標を、検査対象営業に関する財務データに適用

して求められる。

特定の事実および状況における最 も信頼できる比較の基礎を提供する利益水準指標 を選

択すべ きである。一定の利益水準指標は、特定の類型の事案においては、他のものよ りも

信頼できる。1.482-2(f)(6)(iii)(c)は、適当な場合に用いられるいくつかの利益水準指標 を挙

げている。そこには、資産収益率、営業所得の対売上高比、粗所得の対費用比、そして利

益分割が含 まれている。検査対象当事者のデータに一つの利益水準指標 を適用す る前に、

以下のような点を反映す るようにデータを調整する必要がある。すなわち、第一に、検査

対象納税者の事業慣行 と、独立納税者の事業慣行の間に存在す る顕著な差異であ り、第二

に、482条 に基づいて行われる他の配分である。歳入庁 は、上に掲げた利益水準指標、その

他の利益水準指標、あるいは、それ らが用いられる状況に関す るコメン トを求めている。

1.482-2(f)(7)は、比準利益容認幅 という、第四段階に関する定めをおいている。比準利益

容認幅は、通常、独立納税者か ら得 られる様々な利益水準指標 を検査対象当事者の財務デ

ータに対して適用することにより計算される、い くつかのみなし営業所得か ら得 られる。

収束する傾向のあるデータが合理的に範囲の限定された幅を作 るのに用い られ、他のデー

タから顕著に乖離するデータは幅か ら排除される。

データの収束を確認するために、一般に二つのテス トが用いられる。第一に、同一の独

立納税者について異なる利益水準指標を用いて計算 されたみな し営業所得が収束す る場

合、そのようなデータは、一般に、比準利益容認幅に含めるべ きである。そのように収束

するということは、データの抜き出された独立納税者が検査対象当事者 と比較可能である

ことを示す。単一の独立納税者か ら求められたみな し営業所得が分散する場合、そのよう

なデータは、この統一性の欠如 を説明する調整がなされない限 り、一般に容認幅か ら排除
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すべきである。第二の種類の考慮すべき収束は、異なる独立納税者について一つあるいは

複数の利益水準指標を用いて待ちれるみなし営業所得の収束である。いずれの種類の収束

を決定する際にも、あらゆるデータの信頼性を考慮 しなければならず、 より信頼性の高い

データに対 しより高い比重をお くべ きである。その営業が適用事業分類に対応す る独立納

税者の数が有効 な統計的手法の使用 を許すほど大 きい場合、収束は、計算されたみなし営

業所得すべての中で合理的に狭 い収束領域を見出そうとする手法を用いて、決定すべ きで

ある。歳入庁は、そのような収束領域 を決定するのにいかなる統計的手法が最 も適切であ

るかという点に関するコメン トを求めている。

1.482-2(fX8)は、必要に応 じ比準利益容認幅の中から最適点を選びだす という、第五段階

に関す る定めをおいている(た とえば、利益比準法が適用され、申告営業所得が比準利益

容認幅に収まるような場合、最適点を選択する必要性はない)。比準利益容認幅を求めるの

に統計的手法が用いられた場合、最適点は、中心的傾向の諸基準を用いて決定される。歳

入庁は、いかなる統計的手法が中心的傾向に関する最適の基準を提供す るかに関するコメ

ントを求めている。比準利益容認幅 を求めるのに統計的手法が用いられなかった場合、最

適点は、 もととなるデータの比較可能性および信頼性に関する多 くの要素を考慮すること

によって決定される。これらの要素 としては、検査対象当事者 と独立納税者の果たす機能

の類似性、製品'サ ーヴィスの類似性、異なった利益水準指標がもたらすみなし営業所得

の額の収束の程度、ある利益水準指標を独立納税者に対して適用する際に必要な調整の数

および正確 さ、利益水準指標が1.482-2(fX7)(ii)に 定められた信頼性の要素をみたす程度、

そして、利益水準指標が独立納税者に対して適用された場合に収束する結果をもたちす程

度、が含まれる。

1.482-2(f)(9)は、必要に応 じ、関連当事者間取引についての移転価格の決定 という、第六

段階に関する定めをおいている。移転価格は、関連当事者間取引における現実の対価 を、

比準利益容認幅の中の最適点に対応するみなし営業所得に等しい検査対象当事者のみなし

営業所得をもたらすように調整することにより決定される。

1.492-2(9)〔 費 用 分 担 契 約 〕

… …(省 略)… …
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「セーフ ・ハーバ ー」

対応取引の存在 しない場合、独立 当事者間におけ る無形 資産 の対価 の額 は、検査対 象当

事者 に比準利益容 認幅 に収 まる営業所得の水 準 をもた らす、調整可能 な経済条件 お よび契

約条件の もとの同一 または類似の無形資産 に関す る独 立当事 者間移転、として1.482-2(d)(4)

に定義 され た、比準対 象であ る調整可能取引 を参考 に して決定 されるであろう。 この関連

においては、比準利益容 認幅 は、独立 当事 者間移転 を参考 に して求 め られた対価 の額 の合

理性 を検証す るための ものであ る。

比準利益容 認幅が比準対 象であ る調整可能取引 をチ ェックす るもの として用 いられ るこ

とに よ り、納税 者の移 転価格 に関す る確実性が増すが、比準利益容 認幅 を決定す るための

セー フ ・ハーバー は、 よ り一層 の確実性 を もた らすで あろ う。歳 入庁 は、 その ようなセー

フ ・ハーバー を開発すべ きか否か とい う点 に関す るコメン トを求 めている。 た とえば、 そ

のようなセー フ ・ハーバーは、 ライセンスィーの資産の帳簿価額 に公表 され た収益率 を乗

ずることによ り作 り出す ことがで きよう。 この公表 され た収益率 は、資産の帳簿価額 に対

す る営業所得の比率の全国平均 に基づ いて求め うる。 た とえば、合 衆国の公 開会社の デー

タを用いる と、1980年 か ら1989年 にかけての資産 に対す る営業所得 の平均比率 は、 ほぼ11

パーセ ン トであった。セー フ ・ハ ーバ ーは、11パ ーセ ン トの周辺の狭 い利益幅 を参考 に し

て作 り出せ る。

ドル通貨 を用 い るライセ ンスィーについては。 その資産 の ドル表示の帳簿価額が用 い ら

れる。 その他 の通貨 を用 いるライセ ンス ィー につ いて は、 その貸借対照表上 の資産 につ い

ての歴史的為替換算 レー トを用 いて、その資産 の ドル表示 の帳簿価額 を計算 す るこ とがで

き、また、 その営業所得が セー フ ・ハーバー容認幅 に収 まるか否か を決定す るために、 そ

の現在の営業所得 が現在の為替 レー トにおいて ドルに換算 される。

そのようなセー フ ・ハーバー は、簡素で確実 であ るとい う利益 を上 回る重要 な問題 をも

たらす。狭 く定義 された収益率 を市場で観 測 され る様 々な収益 に対応 させ る とい うのは、

一つの問題 であ る
。 異なった納税 者の保有 す る資産 の差 異、あるいは、関連納税 者間での

資産の移転 は、資産収益率 を他 の方法 とともに用 い る利益 比準法 の下 にお いて よ りも、資

産収益率のみに依 拠す るセーフ ・ハーバーの下で＼ よ り大 きな問題 となろう。

適用可能なセー フ ・ハーバー を構築す る困難故に、規 則案 はセー フ ・ハーバー を含 んで

おらず、 その ような方法 お よびその構造の実現可能性 に関す る具体的 なコメン トが求め ら
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れてい る。 その際 には、以下の ような問題が特 に興味深 い。セーフ ・ハーバーは、調整可

能取引比準法 を簡易にす るか。セー フ ・ハーバー は、資産収益率法 のみ に基づ くべ きか、

他 の方法が あるか。セー フ ・ハーバー が規則に含 まれて いたら、上 に述べ た諸問題 に対 し

ていか なる処置 を とるべ きか。た とえば、総資産数に含 まれ る全 国平均 に関 して(?)、 納

税 者の負債の 自己資本に対す る比率 における差異 を説明す るような調整 を行 うよ うに、セ

ー フ ・ハーバー を改良すべ きか。産業別 の比準利益容認幅 を公表すべ きか。 その ような比

準利益容認幅 を どの ように求 め るか。 ライセ ンス ィー によ り申告 された資産価 額の歪み を

是正す るため に、納税者 または歳 入庁が資産の帳簿価額に調 整 を加 え るこ とを認め る規定

を設け るべ きか。

「規則 の運用」

上 に述べ た規則 は、改革法に よる改正後の482条 の下の トランスファー ・プ ライスイング

に関す るルール の運用の基本 的な枠組 みを定め る。規則の公布 は こうしたルールの執行 に

おけ る一つの段階 にす ぎず、 この文書 で提案 され たルールの実際の効果 は他 の様々 な要素

に よ り影響 を受け るで あろう とい うこ とを、歳入庁 は認識 している。歳入庁 は、482条 の執

行全般について研究を継続し、この規則に直接的には関係 しない執行上の付随的事項に関

す るコメン トを求めて いる。以下 に述べ る分野 に関 しては、特 に コメン トが求め られ る。

「文書資料 と罰則」

文書資料に関 しては、白書は、「482条に関する事案の調査における出発点 となる重大 な

問題は、価格決定をなすための関係情報への歳入庁のアクセスであった」 と述べている

(1988-2C.B.at461参 照)。 この問題に答えて、白書は、納税者が納税申告書の提出に先

立ち移転価格を設定するために用いた方法を文書化することを要求 し、また、納税者がそ

のような文書資料を調査中の合理的な期間内に提出することを要求す るように、482条の規

則 を改正す ることを提案 している。 白書は、また、現行の罰則がそのような文書資料の提

出を強制するのに十分かどうか政府が検討することを提案 している。論者は、そのような

要求は、範囲が広す ぎ、不当に負担が重いと主張する。彼らは、即時の文書資料作成を本

当に要求するのであれば、高利益ないし高額の無形資産のタックス ・ヘイヴン法人への移

転の場合 にのみ要求すべ きであるということを、提案 した。白書の公表以来、議会は、内
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国歳入法典 の報告義務 お よび罰 則に関す る規定 に対す るい くつかの改正 を行 って きた。 そ

の結果、文 書資料 と罰則 に関す る問題は、482条 では な く、6001条 、6038条 、6038A条 、6038

C条 、6662条(e)の 下の規則において扱 われるであろう。歳入庁は、 これ らの規則の執行 に

関す るコメン ト、特に6662条(e)(3)(B)(i)と6664条(c)に おけ る482条 関連 の新 しい罰則に対す る

「合理 的理 由」お よび 「信義」 を理 由 とす る例 外の、適切 な射程 範囲に関す るコメン トを

求めている。 た とえば、納税者 が即 時に文書資料 を作成す るこ とを、例外規定が適用 され

るか、適用 され る とすればいか な る文書資料 が必要 なのか、 を決定 す る際 に考慮すべ き要

素 とすべ きであろ うか。

「事前価格合意」

事 前価格合 意手続は、納税者 が、特定の事案 において適用 すべ き移転価格 を求め るため

の適切 な方法に関 して、歳 入庁 と合意 に達 す ることを認め る(Rev.Proc.91-22,1991-1C.

B.526参 照)。 この規 則案 の潜在的影響力 と、事 前価格合 意制度 とこの規則の調整 に関す

る提案 を含む、事 前価格合意制度 に関す るあらゆ る点に関 して コメン トが求め られて いる。

「482条 に 関 す る紛 争 の 解 決 の 改 善 」

訴 訟 手 続 に お い て は 、 内 国 歳 入 長 官 の 不 足 税 額 の 決 定 に 対 し て 通 常 適 法 性 の 推 定 が 与 え

ら れ 、 し た が っ て 、 納 税 者 は 内 国 歳 入 長 官 の 決 定 が 誤 っ て い る こ と を訴 訟 手 続 に お い て 証

明 す る責 任 を 負 う と い う こ と は 、 確 立 さ れ て い る(Welchv.Helvering,290U.S.111

(1933)。 こ の よ う な 立 証 責 任 の 配 分 の 基 本 的 な 理 由 は 、 納 税 者 が 自 ら の 所 得 お よ び 控 除 の

正 確 な 額 を証 明 す る の に 必 要 な 情 報 を保 有 し て い る と い う こ と で あ る(UnitedStatesv.

Rexach,482F.2d10(1stCir.1973)。 さ ら に 、 議 会 が 内 国 歳 入 長 官 に 対 し て 特 に 一 定 の

決 定 を な す 裁 量 を与 え る 場 合 、 裁 判 所 は 、 そ の よ う な 決 定 に つ い て 通 常 よ り大 き な 敬 意 を

もっ て 審 理 す る(DietzCorporationv.UnitedStates,939F2d1(2dCir.1991);Asiatic

Petroleumv .Commissioner,31B.T.A.1152(1935),aff'd79F.2d236(2dCir.1935))。

した が っ て 、482条 関 連 の 事 案 に お い て は 、裁 判 所 は 、 一般 に 、 内 国 歳 入 長 官 の 決 定 は 、 そ

れ が 恣 意 的 、 不 規 則 、 な い し不 合 理 で あ る よ う な 場 合 に の み 、 変 更 さ れ る と、 判 示 し て き

た(SundstrandCorporationv .Commissiomer,96T.C.226(1991);G,U.R.Companyv.

Commissioner
,41B.TA.223(1940),aff'd,117F.2d187(7thCir.1941))。
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い くつかの最近 の482条 関連の事案 において、 内国歳入長官 の移転価格 の決定が 恣意的、

不規則 、ない し不合理 である とされた(す なわち、Merck&Company,Inc.vUnited

States,24Cl.Ct.73,68AFTR2d91-5524(Cl.Ct.1991))。 比準価格 が入手可能 でな く、

現行 の規則の もとにおけ る適切 な代替的方法 を歳入庁が示す こ とがで きていない と裁判所

が考 えた場合、裁判所は、一般 に、 そのよ うに判示 して きた。 その点で、無形資産 に関す

る現行 の規則 は、比準対 象取引が存在 しない場合 に用い られ るべ き方法 に関 してほ とん ど

指針 を与 えて いない。

規則案 にお いて与え られ る指針 は、納税者が移転 価格 を決定 す るの を容易に し、歳入庁

との紛争 を減少 させ るであろ う。 同様に、規則案 は、歳入庁が適切 な独立 当事 者間価格 の

決定 を行 うの を容易 にす るであろ う。規則案において述べ られた三つの価格付けの方法 は、

納税者 と歳入庁 の間の紛争 を減 らし、生 じうる紛争 の解決 を容易 にす るこ とを意 図 してい

る。特に、規則案 は、調整可能取引比準法の下 の調整 を認め るこ とによ り比準対象 取引の

使用 を容 易にす る。 さ らに、利益比準法は、 比準対象調整可能取引が見出せ ない ような状

況 を対象 としている。

歳入庁 は、入手可能 な最善のデー タを用 いて関連 当事者聞取引についての移転価格 を決

定す るために納税者が この規則案 を用 い ること、お よび、納 税者が歳入庁 によ る調査の過

程 で可能 な限 り早 くデー タを提 出す るこ とを期待す る。

(以下、省略)

甲
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バ イオテクノ ロジーの知的財産法 に よる保護

一 序章一

筑波大学助教授
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一79一



は じ め に

バ イオテ クノロジー(Biotechnology)は 、「商品及 びサー ビスを提供す るために、生物

学的 因子に よる素材 の加工 に向け られ た科学及び技術 の原理の適用(theapplicationof

Scientificandengineeringprinciplestotheprocessingofmaterialsbybiological

agentstoprovidegoodsansservice)」 と定義 されてい る(')が、分 か りやす く言い換 え る

と、経済的 な目的で、生物 を利用す る技術 と生物 その ものをつ くりだす技術 とい うこ とが

で きるであ ろう。

バ イオテ クノロジー をこの よ うに考 える と、微生物 を利用 した醸造工業 とかアル コール

醸造の技術や植物 の品種改良技術 もバ イオテ クノロジー の一部 であ り、 この ような技術 は

か な り以前か ら存在 した技術 であるが、19世 紀 までは、 このよ うな技術 は機械 に関す る技

術が物理学 などに よって科学的 に説明 され たこ とと比べ ると遅れ ていた②。

しか し、19世 紀 の後半 には、パ スツール、 コッホ、べー リング らの微 生物についての研

究 とか、遺伝 についてのメンデルや ブイ ッシャー らの研究 とかが現 われ るこ とに よって、

生物 に関 わる技術 につ いて科学的裏付けが可能 となった。す なわ ち、これ らの研 究に よ り、

生物 を利用 した技術 の技術的過程 を記述す るこ とが可能 とな り、 その成果が特 許法によ る

保護の対象 となるようになった(3)。そ して、20世 紀前半 には、ワイツマ ンによる工 業用 アセ

トン ・ブタノール発酵、 チェー ン、 フロー リンのペ ニシ リン、 ワ ックスマ ンのス トレプ ト

マ イシンな ど特許の対象 となった多 くの技術が生 まれた(4)。

そ して、20世 紀の後半 に、 ワ トソン、 ク リックに よる遺伝子 につ いての二重螺旋構造 の

研究 に代表 され るように、分子生物学が急速に発展 した。 この分子生物学の発展は生物 に

関す る技術 を一変す るこ とになった。生物に関す る技術 の応用範囲が格段 に広 くな ったの

であ る。 そこで、現 われた代表的 な技術 として、遺伝子(DNA)の 組替技術、細胞融合技

術、バ イオプ ロセスで用 い られ る新技術があ る これ ら技術がニ ュー ・バ イオテ クノロ

ジー と呼ばれて いる ⑤。

さて、 このニュー ・バ イオテ クノロジーが、現在 、最 も利用 されている分野が医薬 品の

分野 である⑥。例 えば、 ヒ ト・インシュ リン(糖 尿病 治療薬)、 インター フェロン α(抗 癌

剤、B型 肝炎治療 薬)、 エ リスロポイエ チン(貧 血用増血剤)な どの医薬 品、CEA(胎 児性

ガン抗原)、HBs(B型 肝炎表面抗原)な どの診断薬は、既に、臨床 に用 い られている(6)。
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また、実験用のマウス(癌 実 験用)、 実験用 ラッ ト(白 内障実験用)な どの実験用動 物が作

りだ されている。 この ように医薬 品分 野におけ るバ イオテ クノロジーの発展 は著 しいが、

一層の発展が期待 されてい る㈹。

さらにニュー ・バ イオテ クノロジー は、農業分 野、環境保全分 野な ど多 くの分野での発

展が期待 されてい る(9)。現在 は、これ らの分野におけ るニュー ・バ イオ テクノロジーの寄与

は大 きい ものではないが、21世 紀の全地球 的な問題 である人 口の爆発 とか環境の汚染の よ

うな困難 な問題の解 決には、人 口の抑制、環境の維持の ための規制 とならんで重要 な もの

となるであろ う。

このニュー ・バ イオテ クノロジーの発展 とい う状況の なかで、バ イオテ クノロジーに よ

る研究開発 の成果 を知 的財産 法(主 に、特許法)に よって どの よ うに保 護すべ きか につ い

ての議論 が、遅ればせ なが ら、盛んにな って きている 既に、 その成果の特許法 による

保護 を巡 ってい くつかの訴訟が起 きてい る⑪ 。

そこで、本稿 では、バ イオテ クノロジーの成果 の知的財産法 による保護 を巡 る動 向を振

り返 って、将来の保護の在 り方 を考 えてみたい。

[注]

(1)OECD(OrganisationforEconomicCo-OperationandDevelopment)の1982年 の報告書

(A.L.BULL,G.HOLT,M.D.LILLY,BIOTECHNOLOGYINTERNATIONAL

TRENDANDPERSPECTIVE(1982),p.21),こ こでいう、「素材(material)」 には生

物 も含まれている、なお、1985年 の報告書(FK.BEIER,R.S.CRESPI,J,STRAUS,

BIOTECHNOLOGYANDPATENTPROTECTIONANINTERNATIONAL

REVIEW(1985),p.16)も この定義 を引用 している

(2)17世 紀に、レーウェンフークによる微生物の発見などによって微生物学が生まれたが、19世

紀の後半のパスツールまでは、現象を科学的に充分説明 しうるものではなかった。

(3)こ のように、バイオテクノロジーは20世 紀には じめて現われた技術ではないことが、20世紀

の中頃に現われたコンピュー タ関連技術 と異なった側面を持 っている

(4)RS.CRESPI,PATENTINGINTHEBIOTECHNOLOGICALSCIENCE(1983),p.33

(5)OFFICEOFTECHNOLOGYASSESMENT,COMERCIALBIOTECHNOLOGY,AN

INTERNATIONALANALYSIS(1984)

(6)バ イオテクノロジー を利用 した医薬品の製造については、ペニシ リン(1943年)や ス トレプ

トマイシン(1943年)な どの抗生物質がある、なお、医薬品の分野で、バイオテクノロジー

の利用が進んでいる理由 としては、(1)遺 伝子組替技術などが基礎医学の研究に拠 るとこ

ろが大 きいこと、(2)医 薬品の製造企業が生物の利用について経験 を有すること、(3)医 薬

品にはバイオテクノロジーによってのみ製造 しうる製品があ ることが挙げちれている、
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(7)我 が 国 に だ け で も、1990年 の ヒ ト・イ ン シ ュ リンの 市 場 規模 が130億 円 、 エ リス ロ ポ イ エ チ

ン の 市 場 規 模 が250億 円 と推 定 され るな ど、この よ う な成 果 が 企 業 の 収 益 に 多大 の 影 響 を も

た ら して い る

(8)1991年3月 の ア メ リカ合 衆 国 のNationalCriticalTechnologiesPane1の 大 統 領 へ の報 告

書 で 、 国 の 長期 的 な安 全 保 障 及 び 経 済 的繁 栄 の増 進 の た め に 必 要 とさ れ る技 術 の 一 つ と し

て バ イ オ テ ク ノ ロ ジー を取 り上 げ 、そ の 中で 、特 に、薬 品 に つ い て 言 及 して い る、REPORT

OFTHENATIONALCRITICALTECHNOLOGIESPANEL(1991)

(9)農 業 分 野 で も、 若 干 の 成 果 が あ る、 例 え ば 、 千 宝菜(キ ャベ ツ と コマ ツナ の雑 種)、 オ レ タ

チ(オ レ ン ジ とカ ラ タ チ の 雑 種)、 ポマ ト(ト マ トと ポ テ ト)な どが あ るが 、 今 だ 、 大 き な

成 果 を得 る に い た っ て い な い 、 穀 物 に つ い て の 成 果 が 得 られ た時 に大 きな役 割 を担 うで あ

ろ う

⑭ ニ ュ ー バ イ オ テ ク ノ ロ ジ ー を め ぐ る 訴 訟 の 例 と し て 、 日本 で はtp-Aを め ぐ っ て の

Genetech対 東 洋 紡 事 件 、 ア メ リカ合 衆 国 で は 血 液 凝 固 因 子Vlll:Cを め ぐっ て のScripps

ClinicandResrechFoundationv.Genetech事 件 と、 エ リス ロ ポ イエ チ ン をめ ぐっ て の

AmgenInc.v.GeneticsInstituteInc.&ChugaiPharamaceuticalCo.Ltd.(中 外 製 薬)

事 件 な どが あ る

ScrippsClinicandResrechFoundationv,Genetech事 件 で は 、ScrippsClinicand

ResrechFoundationは 、1982年 に 、凝 固促 進 蛋 白WlllCを 分 離 す る方 法 の特 許 を得 た。 こ

の 方 法 は 、特 定 の モ ノ ク ロ ー ラル 抗 体 に よ る 吸 着 を利 用 して 、WI:C/V‖1:RPの 混 合 物 か ら

Wll二Cを 単 離 す る方 法 で あ っ た が 、1983年 に 追 加 特 許 を 出願 し、1ミ リ リ ッ トル 中134か ら

1172単 位 の 濃 度 を有 し、実 質 的 にVlll:RPの な い 人 間 のVlll:C製 剤 とい う ク レ イ ム を含 む

特 許 の再 発 行 を1985年 に 得 て い た。Genetechは 、遺 伝 子 組 み替 え に よ り特 定 の 濃度 を有 す

るWI:Cを 作 りだ した 。ScrippsClinicandResrechFoundationはGenetechを 特 許 侵 害

で訴 え て 、 カ リフ ォ ル ニ ア 北 部 地 区 連 邦 地 方 裁 判 所 は 、1987年 の仮 差 止 決 定 で は 、Scripps

ClinicandResrechFoundationの 特 許 を有 効 で あ る と した一一 仮 差 止 は否 定 され た

(3U.S.P.Q,2d.1481)が 、1989年 に 、無 効 で あ る と して 棄 却 され た(11U.S.PQ.2d.1187)。

そ して 、1991年 の 連 邦 巡 回 控 訴 裁 判 所 の判 決 で、ScrippsClinicandResrechFoundation

の 敗 訴 の部 分 が 取 り消 さ れ 、 差 し戻 さ れ た 。

AmgenInc.,v`GeneticsInstituteInc.&ChugaiPharamaceuticalCo,Ltd.(中 外 製 薬)

事 件 で は 、Amgenは 、赤 血 球 の生 産 を刺 激 す る蛋 白質 で あ る エ リス ロ ポ イ エ チ ン の遺 伝 子

組 み 替 え に よ る製 造 の特 許 を 、1987年 に得 た。この 特 許 の ク レイ ム は、蛋 白質 のDNAの 配

列 表 、 ベ ク ター 、 形 質 転 換 体 か ら な る もの で あ る。GeneticsIntituteは 、 人 間 の尿 か らエ

リス ロ ポ イエ チ ン を抽 出 す る方 法 に つ い て 特 許 を得 た 。 こ の特 許 は エ リス ロ ポ エ チ ン の ク

レ イ ム を含 ん で い る。1987年10月 、Amgenは 、GIと 中外 製 薬 を特 許 侵 害 で マ サ チ ュー セ ッ

ツ連 邦 地 方 裁 判 所 に 訴 え た(GIはAmgenに 対 し特 許 侵 害 の 版 組 を提 起 した)。1988年12月

に、Amgenは 、 中外 製 薬 を、 特 許 侵 害 を理 由 と して 、 関 税 法337条 に 基 づ き、ITCに 輸 入

の 差 止 を求 め た。1989年1月 、ITCは 管 轄 権 が な い と してAmgenの 請 求 を却 下 した(10U・
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S,P.Q.2d1906)。1989年12月 、マサチューセ ッツ連邦地方裁判所はAmgenとGIの 特許

を両方とも有効 とし、GIとAmgenの 侵害を認めた(中 外製薬はアメリカ合衆国国内では

特許でクレイムされている遺伝子あるいは形質転換体 を使用 していないので侵害ではない

とされた)。1990年4月 、連邦巡回控訴裁判所はITCの 決定に対するAmgenの 取消の訴え

を棄却 した。1991年3月 、連邦巡回控訴裁判所は、Amgenの 特許を有効 とし、GIの 特許を

無効 とし、GIの 特許の侵害のみを認めた(中 外製薬については、マサチューセッツ連邦地

方裁判所 と同じ理由で侵害にあたらないとされた)。1991年10月 、GIと 中外製薬の上告は連

邦最高裁判所により却下された。

Genetech対 東洋紡事件 では、Genetechは 血栓治療剤である組織ヒ ト組織プラス ミノー

ゲン活1生化因子(t-PA)の 特許を有 している。この特許のクレイムでは ヒト細胞以外の宿

主細胞がつ くりだす(t-PA)の ア ミノ酸配列の一部 を記載 している。東洋紡 とその子会社

はマウス細胞で(t-PA)を つ くったが、Genetechの 特許 と同 じア ミノ酸配列 を含む もので

あった。Genetechは 特許の侵害を主張して差止め を請求 し認め られた。

なお、ニューバイオテクノロジーの時代以前に も、日本でも、抗生物質であるクロルテ ト

ラサイクリシ、テ トラサイクリンについての特許が侵害 され訴訟となっている、飯塚廣 監

修 『バイオ産業 ・特許のてび き』52頁 。

また、植物品種保護法 をめ ぐる訴訟は日本ではないが、1987年 に、西 ドイツの連邦最高裁

判所が商業的販売業者の侵害を判断 し、1988年 にフランスの控訴裁判所が農家が収穫 した

種子を選別 して種 まきす ることは育成者の権利の侵害 と判断 した、J.Straus「 植物新品種

の保護」特許管理41巻11号1434頁(1991年)。

一1960年 まで

1.1920年 代 まで 一 保 護 の 始 ま り一

生物が知的財産法の保護対象 として、現われたのは19世紀末に遡る。

1873年 に 、LouisPasteurに 「器 質 性 疾 患 細 菌 に 侵 さ れ て い な い 酵 母 菌(yeast,freefrom

)rganicgermsofdesease)」 に つ い て ア メ リカ 合 衆 国 は 特 許 を 付 与 して い る(資 料1)。

1877年 に は 、Cutterに 「プ ス テ ル を 粉 状 に し て 、 リン パ 液 を混 合 し て 処 理 さ れ た ワ ク チ ン

(vaccinepreparedbypulverizingpustulesandrnixingthemwithlymph)」 に つ い て 、

ア メ リカ 合 衆 国 は 特 許 を 付 与 して い る ω。

1883年 に成立 した工業所 有権 の保護 に関す るパ リ条約 は、付属 議定書(Protocolede

Cloture)第1条 で、工業所有権(ProprieteIndustrielIe)は 、厳格 な意味 での工業産 品に

限られず、ワイン、穀物、果物 、家畜 な どの農業産 品 を含 む と規定 していた(・)。この ことか

ら、農業 に関す る生物発 明が特許 の保護対象 とされ ることは否定 されていなか った(3)。
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ア メ リカ 合 衆 国 で は 、1883年 にProtzeに 、 チ モ ー ル 、 グ リセ リン 、水 の 混 合 物 を持 つ ワ

ク チ ン(vaccinecarriedwithamixtureofthymol,glycerine,andwater)に つ い て 、

1894年 にTakamineに 、 麹 に つ い て 、 特 許 が 与 え ら れ て い る(4)。 そ し て 、1908年 に 、 第2

巡 回 控 訴 裁 判 所 は 、CameronSepticTankCo.仏VillageofSaratogaSpring事 件 で 、

1899年 に 特 許 さ れ た 嫌 気 性 細 菌 を使 用 す る 「下 水 処 理 の 方 法 及 び 装 置 」 に つ い て 、 特 許 を

有 効 と し て い る⑤。

1910年 に 、 日本 で 、 東 京 高 等 裁 判 所 が 、 ミキ モ トの 真 珠 を養 殖 す る 方 法 が 有 効 で あ る と

し た(6}。

1918年 に 、 日本 で 、 種 麹 に 特 許 が 付 与 さ れ た(資 料2)(7)。

1922年 に 、 ドイ ツ の 裁 判 所 は 、 結 核 の 治 療 に 用 い られ る あ る細 菌 を繁 殖 させ る方 法 に つ

い て 特 許 を認 め た(8)。

1925年 に 、 ハ ー グ で 、 工 業 所 有 権 の 保 護 に 関 す る パ リ条 約 が 改 正 さ れ 、 付 属 議 定 書 第1

条 が 条 約 第1条 第3項 に 移 さ れ 、 農 業 に つ い て の 例 示 に タ バ コ の 葉 が 追 加 さ れ た(9)。

1926年 に 、 イ ギ リス のHighCourtofJusticeで は 、 ワ イ ツ マ ン の ア セ トン の 製 造 方 法

の 特 許 の 侵 害 訴 訟 に お い て 、 生 物 を利 用 す る方 法 が 特 許 の 対 象 と な る か と い う点 は 争 点 に

な ら な か っ た一 一 特 許 の 対 象 と な る こ と は 当 然 で あ る と さ れ た(1°)。

[注]

(1)1.P.COOPER,BIOTECHNOLOGYANDTHELAW(1991),$2.02

(2)付 属 議 定 書 第1条 は 「LesmotsProprieteIndustrielle...egalementauxproduitsde

agricture(vin,grains,fruits,bestiaux,etc.)」 と規 定 して い る、 な お、 工 業 とい うの は 通

常 農 業 を含 ま な い 意 味 で 用 い られ るの で 、 農 業 産 品 を含 むProprieteIndustrielを 「工 業 」

所 有 権 と訳 す の は不 適 訳 で あ り、 所 有 権 とい う語 は有 体 物 に 対 す る権 利 を想 起 せ しめ る た

めProprieteを 所 有 権 と訳 す こ と も不 適 で あ り、用 語 と して は 産 業 財 産 権 とい う の が 適 当

な訳 語 で あ る と思 わ れ るが 、 条 約 の 公 定 訳 文 で あ るの で そ の ま ま と した

(3)S.ABENT,R.LSCHWAAB,D.G.CONLIN,D.D.JEFFERYINTELLECTUAL

PROPERTYRIGHTSINBIOTECHNOLOGYWORLDWIDE(1988)p.41は 、署 名

国 は、 農 業 に関 連 す る生 物 発 明 の 特 許 法 に よ る保 護 を望 ま しい 目的 と して 表 明 し た もの で

あ る、 と し て い る

(4)cooPER,ibid,§2.02

(5)159Fed.453

(6)BENT,scHwAAB,cONLIN,JEFFERY,ibid.p.73

(7)特 許 第16259号 、 醤 油 を醸 造 す る た め に用 い られ る種 麹 に つ い て の 特 許
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(8)BENT,SCHWAAB,CONLIN,JEFFERY,ibid.P.43,EK.BEIER,R.S.CRESPI,J.

STRAUS,BIOTECHNOLOGYANDPATENTPROTECTIONANINTERNA・

TIONALREVIEW(1985),p.24、 こ れ 以 前 、 ドイ ツ 特 許 庁 は 、 植 物 や 動 物 を 繁 殖 さ せ る

方 法 と そ の 成 果 は 特 許 法 の 保 護 対 象 と な ら な い と し て い た 。な お 、1905年 に 、 ドイ ツ 農 民 協

会(DeutscheLandwirtschafts-Gesselshaft)は 、 種 子 系 統 登 録 制 度 を創 設 し て い る 。 こ の

制 度 は 登 録 種 子 の 増 殖 に 対 し て 保 護 を 与 え る も の で は な か っ た 。ま た 、品 種 名 称 の 商 標 と し

て の 登 録 等 も行 な わ れ た

(9)条 約 第1条 第3項 は 「Laproprieteindustrielle...egalementaudomainedeindustries

agricoles(vins,grains,feuillesdetabac,fruit,bestiaux,etc.)」 と 規 定 し て い る 、 タ バ コ

の 葉 が 例 示 と し て 加 え られ て い る(こ れ は ブ ラ ジ ル の 提 案 に よ る)、ProprieteIndustrielle

Novembrel925,p.237、 な お 、1911年 の ワ シ ン ト ン の 改 正 会 議 で 、 付 属 議 定 書 第1条 の 表

現 振 りが 「Lesmots((proprieteindustrielle))...s'etendentatouteproductiondu

domainedeindustriesagricoles(vins,grains,fruits,bestiaux,etc.)」 と修 正 さ れ て い た

(1①ComercialSolventCorp.v.SyntheticProductsCo.Ltd.,43RPC185,COOPER,ibid.§

10-06

2.1930年 代一保護の進展一

1930年 に、ア メ リカ合衆 国は、無性繁殖植物 に保護 を与 えるための植物特許法(Plant

PatentAct)を 制定 した一 植 物特許法に特許 法の特則 となっている 。 この改正 の 目

的は、工業 に対 して特許法が与 えるの と同様の利益 を農業 に与え ることにあったω。もっ と

も、当時のA.A.Hyde農 務長官 は、植物や動物 を作 りだ した人に特許法 のよ うな保護 を与

える制度への熱意 を示 していたこ とか らす る と、不 十分 な ものであった(2)。

1930年 には、 ドイツの食 品農 業省が種子及び植物茎法草案 を発表 した。 この草案 には、

育種に よって新種 の栽培植物 を作 りだ した人のために特別 な権利 を認 め る条項が含 まれて

いた しか し、 この草案 は議会 を通過 しなか ったω。

1932年 のAIPPI(AssociationInternationalepourlaProtectiondelaPropriete

Industriel)の ロン ドン会議 で、植物新 品種 の保護の必要性 につ いて議 論されている(5)。

1932年 に、 ドイツ特 許庁 の審判 部 が、植 物 品種 と植 物 の育種 方 法 の特 許 を認 め てい

る(6x7)。

1934年 に、工業所有権 の保護 に関す るパ リ条約が改正 され、工業所有権(ProprieteIndus-

t「iel)が、農業 を含むあ らゆ る産業、 ワイン、穀物、 タバ コの葉、果 物、家畜 …な どの 自然

の産物(NaturalProduct)に 及ぶ と改正 された(8)。 この時期 に、 自然の産物 とい う用語 を
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用 いた ことは、生物学の発展 を起草者が認識 していたことを示 しているのであろ う(9)。

[注]

(1)D.S.CHISUM,PATENTS,§1.05[1],LIMCOMB'SWALKERONPATENTS3rdEd,

(1986),§17:2、1895年 に 、第9連 邦 巡 回控 訴 裁 判 所 は 、木 を燥 上 す る方 法 に つ い て の 特 許

を 否 定 して い る。F.K.BEIER,R.S.CRESPI,J.STRAUS,BIOTECHNOLOGYAND

PATENTPROTECTIONANINTERNATIONALREVIEW(1985),p.26、 ま た、1889

年 に 、 特 許 庁 は 、 パ イナ ップ ル の葉 の 繊 維 に つ い て の 出 願 を拒 絶 し て い る

(2)1.P.COOPER,BIOTECHNOLOGYANDTHELAW(1991Revision),§8.02,8.03[3],

J.N.Dienner,PatentsforBiologicalSpecimensandProducts,35JournalofthePatent

O伍ceSociety290、 こ の法 律 の 律 の施 行 に 当 た っ て フー バ ー 大 統 領 は 農 務 長 官 へ 特 許 庁 長

官 へ の協 力 を命 じて い るが 、そ の後 の 展 開 を考 え る と興 味 深 い。な お 、こ の植 物 特 許 は、塊

茎 植 物 を除 く と して い る こ こで 塊 茎 植 物 とは、 ア イル ラ ン ドポ テ トと イ ェ ル サ レ ム ア

ー テ ィ チ ョー クを指 す と さ れ て い る が 、 ア イ ル ラ ン ドポ テ ト とイ ェ ル サ レ ム ア ー テ ィ

チ ョー クは 繁 殖 材 料 が 食 物 と して 売 られ て い る こ と を理 由 と して い る 、また 、微 生 物 は植 物

特 許 法 の保 護 対 象 に は含 ま れ な い とさ れ て い る 。InreArzberger,46U.S.PQ.32

(4)SA.BENT,R.L.SCHWAAB,D.G.CONLIN,D.D.JEFFERYINTTELECTUAL

PROPERTYRIGHTSINBIOTECHNOLOGYWORLDWIDE(1988),p.45

(5)BENT,SCHWAAB,cONLIN,JEFFERY,ibid.p.47

(6)BEIER,CREsPI,sTRAus,ibid.p.24、 な お 、BENT,SCHWAAB,coNLIN,JEFFERY,

ibid.p.44は1934年 の タバ コの種 子 、シ ロバ ナ ル ピナ ス の 種 子 に つ い て特 許 を認 め る決 定 を

始 ま り と して い る、また 、こ の 頃 、フ ラ ン ス に お い て も特 許 法 に よ る保 護 と、選 択 植 物 の 登

録 制 度 が 始 ま っ て い る、 中 山信 弘 監修 『植 物 特 許 と種 苗 法 』13頁(1985年)、J.Straus「 植

物 新 品 種 の保 護 」特 許 管 理41・巻11号1431頁(1991年)

(7)1934年 に 、ル ピナ ス(食 用 豆)に つ い て の 、Bauerの 出願 が ア メ リカ合 衆 国 で拒 絶 され 、1936

年 に 、Wuesthoffsの 出願 が ドイ ツ で 認 め られ て い る。Dienner,ibid.p.293

(8)条 約 第1条 第3項 は 「Laproprieteindustrielle..,egalementaudomainedeindustries

agricoles...etatoutproduits...naturels,parexample:vins,grains,feuillesdetabac,

fruits,bestiaux.,.bieres,Heurs,farines」 と規 定 して い る

(9)BENT,SCHWAAB,CONLIN,JEFFERY,ibid.p.41

3.第2次 世界大戦前後一 停滞一

戦争の時、知的財産権の保護は政府による公共 目的の強制的使用、秘密特許一 一公開さ

れない特許で、特許法の見地か らは問題が多い 、外国人の知的財産権の権利の取消ωな

どによ り、知的財産権 の強化 とい うこ とは下火にな る。

そして、農業は食料の生産に大 きく関わり、食料の生産は戦争に大きな影響を及ぼし、
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戦争 の後 にや って くる食料 問題 戦争 は農業生産施設や機 器に も大 きな損害 を もたらす

一 に大 きな影響 を及 ぼす こ とにな る。従 って、第2次 大戦期 には、バイオテ クノロジー、

特 に、植物 に関連す る発 明の保護 につ いては進展 はあ ま りみ られなか った(2)、

最 も、戦争の影響 を最 も強 く受 け た ドイツでは(2)。1933年の ヒ トラー の国家社会主義の台

頭に よって、種子お よび植物茎法 は廃案 とな り、RNS(Reichanahrstand)に よる変種登

録制度 となった。 このRNSは 農業分野 に特許保護 を及 ぼす こ とは資本主義 の侵 略で ある

として非難 し、 これに よ り、 ドイツの育種 家による特許 の取得が押 さえられた(3)。

第2次 世 界大戦後 も、 ドイツの食糧農業林業大 臣は、農業分 野におけ る特許 に対 して反

対 したが、特許庁 は植 物関連発 明の出願 を受付 け、特許 したω。

[注]

(1)戦 後に、知的財産権 の回復措置に関す る条約が、戦勝国 と敗戦国 との間は和平条約のなか

で、その他の国の間は、第1次 世界大戦の時は「世界戦争に因り影響せ られたる工業所有権

の保存または回復に関す る取極(ArrangementconcernantIaConservationouleRetab・

lissmentdeDroitdeProprieteIndustrieelleAtteintsparlaGuerreMondiale)」 一ーベ

ルヌ協定 と呼ばれている が、第2次 世界大戦の時はニュシャ トル協定が締結された

② 第1次 世界大戦の時、合成ゴムの原料であるブラジエンの原料であるブタノールの需要が

大 きくな り、火薬用溶剤 としてのアセ トンの需要 も大 きくな り、クロス トロジウム・アセ ト

プチクリムの利用によ り、ブタノールとアセ トンを同時に生産する方法がワイツマンによ

り、アメ リカ合衆国とイギリスで特許が取得されている

(3)S.A.BENT,R.LSCHWAAB,D.G.CONLIN,D.D.∫EFFERYINTTELECTUAL

PROPERTYRIGHTSINBIOTECHNOLOGYWORLDWIDE(1988)p.45、 もっとも、

植物に対する特許法による保護が否定されたのではない

(4)BENT,SCHWAAB,CONLIN,JEFFERY,ibidp.45、 もっとも、特許庁の三倍体のさ

とうきびの増殖方法の新規性の否定の背景に、食物供給に大 きな影響を与えるような育種

者に対する権利の付与に微妙 な点があることを指摘する向 もある

4.第2次 世界大戦後の発展

1948年 に、イタ リアの高等裁判所 は、植物新 品種 はイタ リアの特許 法の保護対象 と認め

た(1)。

1951年 に、ハー グで、 ヨー ロッパ評議会(CouncilofEurope)の 特 許に関す る専 門家委

員会(CommitteeofExpertsonpatents)が 植物新品種 が特許法 あるいは他 の保護手段

で保護 され るべ きである とい う勧告 を採択 してい る(2)。
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1952年 のAIIPPIの ウィーン会議で、ドイツ代表は植物関連発明の保護にっいて、パ リ条

約の1条 と4条 の改正提案 を含む包括的な報告 を行なった。この提案には、植物育種発明

が特許法あるいは特許法同様の保護 を与える植物特許法によって保護されるべ きこと、新

規性 と進歩性の要件を緩和 した植物品種の保護が為 されるべ きことが含まれている。この

提案は、植物に対する特許法(あ るいは同等の保護 を与える植物特許法)に よる保護を主

張していること、特許法 と植物品種に関する特別法の二重保護を主張していることなど見

るべ き点は多いが、この会議では採択 されなかった(3)。

1953年 に、 ドイツで、種 子法 が制定 された。 この法律 には、一定 の品種保護 を導入す る

私法的規定 を含 んでいたω。

1956年 に、 イギ リスの裁判所 は、液体培養 によって食用キ ノコ組織 を増殖す る方法 につ

いて特許の対象 となるこ とを認め た(5}。

[注]

(1)S.A.BENT,R.L.SCHWAAB,D.G.CONLIN,DD.JEFFERYINTTELECTUAL

PROPERTYRIGHTSINBIOTECHNOLOGYWORLDWIDE(1988)p .43

(2)BENT,scHwAAB,cONLIN,JEFFERY,ibid.p.51、 ヨー ロ ッパ 評 議 会 の 構 成 国 は 、

ベ ル ギー 、 デ ン マー ク、 フ ラ ン ス、 ア イ ル ラ ン ド、 イ タ リア、 ル ク セ ン ブ ル ク、 オ ラ ン ダ、

ノ ル ウ ェー 、ス ウ ェー デ ン 、イ ギ リス で あ る、この ヨー ロ ッパ評 議 会 に お け る特 許 法 の 検 討

の 成 果 と して、特 許 実体 法 の 若 干 の 要 素 の 統 一 に 関 す る条 約 、特 許 出願 の 方 式 に 関 す る ヨー

ロ ッパ 条 約 、 発 明 特 許 の 国 際 分 類 に 関 す る ヨー ロ ッパ 条 約 が 締 結 さ れ て い る
、LADAS,

PATENTS,TRADEMARKSANDRELATEDRIGHTS(1976) ,§108

(3)BENT,SCHWAAB,CONLIN,JEFFERY,ibid .p.48,B.Laclaviere,TheConventionof

ParisofDecember2,1961,fortheProtectionofNewVarietiesofPlantsandthe

InternationalUnionfortheProtectionofNewVarietiesofPlants
,Industrial

Property-October1965,p.225、 植 物 保 護 の 問 題 を取 り上 げ る こ と をASSINSEL(Associa -

tionInternationaledesSelectionneurspourlaProtectiondesObtentionVegetales)は

推 進 し て い る、 な お 、1947年 の ハ ー グ会 議 で は 取 り上 げ られ なか っ た

(4)BENT,SCHwAAB,CoNLIN,JEFFERY,ibid.p.43、 な お 、 こ の 法 律 は、 それ 以 前 の

種 子 の 品 質 維 持 を骨 子 とす る公 法 的 規 定 を含 ん で い る

(5)BENT,SCHWAAB,CONLIN,JEFFERY,ibid.p .42、 な お、1935年 に 、 低 オ イル 高 ア

ル カ ロ イ ドの シ ロバ ナ ル ビナ ス種 子 の選 択 栽 培 生 産 、1954年 に、植 物 の 栽 培 され て い る気 候

に よ っ て 規 則 的 に変 化 す る ポ イ ンセ チ ア の新 しい形 の 生 産 の 方 法 、 グ ロー ブ の木 の 歯 状 腫

の拡 大 を取 り除 く方 法 、 を特 許 の対 象 とな ら な い と して い る
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二 植 物新 品種保護条約(UPOV)条 約 の成立 を巡って

1.UPOV条 約

1956年 に、 ウ イー ンで、ASSINSEL1938年 に設立 され た植 物 育 種 者 の 団体

(AssociationInternationeledesSelectionneurspourlaProtectiondesObtention

Vegetales)は 、植物育種者 の権利 の保護 を検討す るための国際会議 が開催 され るべ きこ と

を決議 した。このこ とは、ASSINSELが パ リ条約の枠 内で植物発 明 を保 護す ることに反対

であ ることを示 しているのでは ない、AIIPPIの ウィー ン会議 では植物 品種 の問題 を提起

す るこ とを援助 しているか らであ る。む しろ、ASSINSELの 提案の理 由は、パ リ条約 の枠

内におけ る植物 の国際的 な保護 が困難で ある と考 え られたか らにほか な らないω。

1957年 に、パ リで、新植物の成果物の保 護に関す る国際会 議が フランスの後援 に よって

開催 され た。この会議 には、西 ドイツ、オース トリア、ベル ギー、デ ンマー ク、スペ イン、

ノルウェー、 オランダ、 スウェーデ ン、 スイスが参加 した。 この会議 の招待 にあた って、

フランスは各 国の代 表団に農 業省か らの代表が含 まれ ることを要請 した。 この こ とが、会

議の性格 を左右 した一つの理由 である。 とい うのは、1950年 代 まで、一般 的に、農業省は

植物 関連発 明の特許 に反対 であ り、特許法 に変 わる種 子の登録制度 に関心 を示 して いたか

らであ る。さらに、フランスは、重要 とされ る問題点 を覚書 として招待状 と共 に配付 した。

この覚書 では、種子規制 と品種保護制度 との調和、特許法の原 則の修正 の必要性、パ リ条

約 とは別 の同盟の創設への言及 が含 まれ るな ど、植物 に関す る発明が他 の産業 の発 明 と異

な り、特許法 に よる保護 が適 当でない とい う趣 旨が強調 されていた。 この ように して、 こ

の会議では、植物新 品種の保護 の問題 は 「農業 問題」 として捉 えられ るこ ととな ったので

ある。 この会議 は、育種者の保護 か ら生ず る法律 問題、国際条約の起 草 などを任務 とす る

専門家委 員会 を設ける決議がな された。 もっとも、 この時は、植物品種保 護のための条約

はパ リ条約 の枠内 とす る旨の発 言がい くつかの代表 団か らあ り、特段 の反対は示 されなか

った(2)。

1958年 か ら1960年 にかけて、専 門家委員会が開催 され、 い くつかの合意が為 され た。 そ

の合意 は、(1)特 別 の条約が必要 とされ、同盟 のための機関が創 設 され るべ きこ と、(2)保

護すべ き最低 の水準 を定 めるこ と、(3)保 護が与 えられ るべ き要件、保護 の期間 などの保

護の内容、 ④ 一つの種 に対す る保 護 は一つの制度に拠 るべ きこと 二重保護 の禁止一
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一、等が含 まれた③。

1961年11月21日 に国際会議 が開催 され、12月2日 、植物新 品種 の保 護 に関す る国際条約

(LaConventionInternationalpourlaProtectiondesObtentionsVegetales)が 、ベ ル

ギー、 フ ランス、西 ドイツ、オ ランダ、 イタ リア によって署名 され た この条約 は、 こ

の条約 のため の加盟 国の同盟の名称(UnionInternationalpourlaProtectiondes

ObtentionsVegetales)か らUPOV条 約 と呼 ばれて いる(4)。

このUPOV条 約 は、 内国民待遇 に よ り締 約国国民へ の差別 を禁 じる とともに保護 の 内

容 は基本 的に各 国に委 ねてい るパ リ条約 とは異 な り、植物新 品種 の保護 につ いての各 国の

制度 に詳細な義務 を課す もの であった。 この条約 は、植物 の発 明 を 「品種」 とい う単位 で

保護 しようとす るものである。 そ して、保 護 の対象 とすべ き植物 として、 コムギ、 オオム

ギ、トウモロ コシ、ジャガ イモ、エ ン ドウ(Peas)、 豆(Beans)、 アルフ ァルフ ァ(Lucerne)、

ム ラサ キツメクサ(RedClover)、 ライグ ラス(Ryegrass)、 アキ ノゲ シ(Lettuce)、 リ

ンゴ、バ ラの13の 属 が指定 され、加盟 の ときに5つ 、3年 以内 さらに2つ 、6年 以内に さ

らに4つ 、8年 以内に13す べ てを保護 の対象 とすべ きこ ととされた 条約 第4条 第3項

及び付属 書(Annex)(5)。 この条約 によって課 されている植 物の品種 を保護 す るための要件

として、特許法 に比べ て緩 い要件 とされ、その効果 も繁殖材料 として販売す る 目的 をもっ

た生産 などにか ぎるな ど特許法 に比べ ると狭 い範囲 となってい る 条約第5条 、第6条

(6)。そ して、審査 を行 な うべ きこ とが要求 されたが、この審査 が実地審査 で行 なうこと

が要求 され た 条約第7条mた め、 この実地審査の実施 の ため特 許庁 ではな く農業

関係官庁 な どが所管す るところ となった(8)。さらに、一つ の種の植 物に対す る保護が一つの

方式 によ らね ばな らないとされた 条約 第2条 。

この よ うに して、特許制度 の外 に植物 新 品種 を保護す る国際的 な制度が で きあが ったの

である。 この条約 は、植 物 を特殊 な もの として、特許制度 の枠外 に置 いたのである(9)。

この条約 の成立 を受けて、1964年 に、イギ リスで、植物 品種及 び種子法(PlantVarieties

andSeedsAct)が 制定 された(1°)。1968年に、 ドイツで、植物 品種保護法(Gezetzueber

demSchutzvonPHanzenzorten)が 制 定 され た(11)。1970年 に、 フランスで、植物 品種保

護法(LoiRelativealaProtectiondesObtentionsVegetales)が 制定 された(12)。

なお、1970年 に、 アメ リカ合 衆国で、植物 品種保護法(PlantVarietyProtectionAct)

が成立 した(こ の法律 は植物特 許 と異 な り農務省 を管轄官庁 とす る)。 この法律 は、存 性繁
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殖植物(F1第1代 交雑種 を除 く)を 保護の対象 とす るものであ る(13)。

植物新 品種保護条約 は1968年8月10日 に、西 ドイツ、 オランダ、 イギ リスの批准に より

発効 した。 その理 由は、 この条約 は締約国 に対 し、条約 の定め る具 体的 な基準に従 うこと

を要求 して いたため効力の発生 までに時間 を必要 とす るところ となった(14)。

[注]

(1)S.A.BENT,R.LSCHWAAB,D.G.CONLIN,D.D.JEFFERYINTTELECTUAL

PROPERTYRIGHTSINBIOTECHNOLOGYWORLDWIDE(1988)p.51、 そ の一 例

と して 、AIPPIは1952年 の ウ ィー ン会 議1954年 の ブ ラ ッ セ ル会 議 に お い て 、 な ん らか の

決 議 をす る に 至 ら なか っ た こ とが あげ られ るで あ ろ う

(2)BENT,SCHwAAB,CONLIN,JEFFERY,ibid.p.52-、UPOv条 約 交 渉 の 当初 の段 階 か

ら、特 許 庁 と農 業 省 との縄 張 り争 い が 感 じ られ る こ とは 興 味 深 い 、な お 、フ ィ ン ラ ン ド、イ

タ リア、 イ ギ リス は招 待 さ れ た が 参 加 しな か っ た 。

(3)BENT,SCHWAAB,CONLIN,JEFFERY,ibid.p.55、 な お 、 参 加 国 は 西 ドイ ツ、 オー

ス ト リア 、ベ ル ギー 、フ ラ ン ス 、ス ペ イ ン、イ タ リア 、オ ラ ン ダ 、ス ウ ェー デ ンの8か 国(デ

ン マ ー ク、 ノ ル ウ ェー 、 イ ギ リス 、ス イ ス は オ ブ ザ ー バ ー と して参 加 した)で あ り、会 議 の

議 長 は フ ラ ン ス農 業 省 のM.J.Bustaretで あ る、InternationalConferencefortheProtec-

tionofNewPlantProduct,IndustrialProperty-January1962,p.5、 ま た、 平 木 裕 輔 「い

わ ゆ る植 物 特 許 に つ い て(そ の2)」 特 許 管 理23巻11号 もパ リの 国 際 会 議 に お け る農 学 者 の

役 割 を強 調 して い る

(4)BENT,SCHWAAB,CONLIN,JEFFERY,ibid.p.56、 な お、 オ ー ス ト リア、 デ ンマ ー

久 ス ペ イ ン、 フ ィ ン ラ ン ド、 イ ギ リス 、ス ウ ェ ー デ ン、ス イ ス は 会 議 に参 加 した が 署 名 し

なか った 、InternationalConferencefortheProtectionofNewPlantProduct,p.5

㈲ 条 約 付 属 書 、な お 、この13の 属 に は 、鑑 賞 用 よ り も食 用 の 植 物 が 多 い こ と も こ の 条 約 の 背 景

を示 して い る 、ま た 、保 護 の 対 象 をす べ て の 商 用 植 物 に 拡 大 させ る とい う期 待 を鑑 賞 用 植 物

育 成 者 に 与 え た け れ ど も、 実 地 審 査 の 施 設 的 な 問 題 が あ り実 現 し な か っ た 、BENT,

SCHwAAB,CONLIN,JEFFERY,ibid.p.59、 この 条 約 を最 も強 く推 進 した とさ れ る花

の 育 種 家 の要 望 は バ ラ の 範 囲 で満 た さ れ て い るの み に過 ぎ な い こ とは興 味 深 い そ の理

由 は 、 ア メ リカ合 衆 国 の植 物 特 許 法 に よ るバ ラ の保 護 が ア メ リカ 合 衆 国 に お け るバ ラ の 発

展 を促 進 させ た こ とに刺 激 さ れ た とい わ れ る、 中 山信 弘 監 修 『植 物 特 許 と種 苗 法 』(1985)

12～13頁

⑥ 植 物 品種 保 護 条 約 に お け る保 護 は特 許 法 に よ る保 護 に 比 べ て 、 ① 保 護 の 対 象 とな っ て い る

植 物 を利 用 して作 られ た 植 物 に は保 護 が 及 ば な い こ と、② 条 約 第5条 第4項 は 、締 約 国 に保

護 の 拡 大 を認 め て い るが 、通 例 、保 護 が 植 物 の 商 業 的生 産 に しか 及 ば な い こ と、な ど で狭 く

な って い る、そ こで 、保 護 され る品 種 と区 別 さ れ る品種 に は保 護 の 効 力 が 及 ば な い ため 、些

細 な点 で 区 別 され る 品種 を保 護 さ れ る 品種 か ら作 りだ す こ と に よ っ て保 護 が 尻 抜 け に な

る、BENT,SCHwAAB,CONLIN,JEFFERY,ibid.p.58
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(7)条 約 第7条 は 植 物 の種 類 に 適 した 審査 を要 求 す るの み で 、文 言 上 、実 地 審 査 は 必 ず し も必 要

で は な い よ う に思 われ るが 、 こ の よ うに解 され て い る、BENT,SCHWAAB,CONLIN,

JEFFERY,ibid.p.61

(8)BENT,SCHwAAB,CONLIN,JEFFERY,ibid.p.61、 鑑 賞 用 植 物 は 外 観 か ら明 らか で

あ る が 、食 用植 物 は外 観 か ら明 らか で は な く、そ の ため 、実 地 審査 は 食 用 植 物 の 審 査 に と っ

て は 必 要 と され る、BENT,SCHWAAB,CONLIN,JEFFERY,ibid.P,59

(9)J.Straus,TheRelationshipBetweenplantVarietyProtectionandPatentProtection

forBiotechnologicalInventionsfromanInternationalViewpoint,1811C724

(10)L.J.Smith,InternationalConventionfortheProtectionofNewVarietiesofPlants,

IndustrialProperty-December1965,p.276、 イ ギ リス に お け る検 討 はUPOV条 約 の検 討

と平 行 して進 ん で い た ため 早 期 に 国 内立 法 が な さ れ た 、なお 、イ ギ リス に つ い て は 、江頭 公

子 「イ ギ リス の植 物 品種 及 び種 子 法 」新 品種 と種 苗9号(1985)52頁 、 ま た、 こ の法 律 は 公

法 的部 分 を含 ん で い る

(11)BENT,SCHWAAB,CONLIN,JEFFERY,ibid.p.45、 な お 、 種 子 法 に含 まれ て い た 公

法 的 部 分 は、 種 子 取 引 法 に受 け 継 が れ た

12江 頭 公 子 「フ ラ ンス の 植 物 新 品 種 保 護 法 」 新 品 種 と種 苗7号(1984)29頁

⑬1.P.COOPER,BIOTECHNOLOGYANDTHELAW(1991Revision),§1.05[2]、 江 頭

公 子 「米 国 の 植 物 品種 保 護 法 」新 品 種 と種 苗8号(1985)21頁 、 な お 、1970年 の 制 定 当 時 は、

ニ ン ジ ン 、 セ ロ リ、 キ ュ ウ リ、 オ ク ラ、胡 椒 、 トマ トが保 護 の 対 象 か ら除外 さ れ て い たが 、

1980年 の 改 正 で この 除 外 は取 り除 か れ た

(10BENT,SCHwAAB,CONLIN,JEFFERY,ibid.p.56-、 一 番 最 初 に批 准 した の は イ ギ リ

ス で1965年9月 で あ る、ベ ル ギー は1976年 に 、デ ン マ ー ク は1968年 に 、フ ラ ンス は1971年 に 、

イ タ リア は1977年 に 批 准 した

2.ス トラス ブール条約

1960年11月 、 ヨー ロッパ評議会(CouncilofEurope)の 特許 に関す る専 門家委員会

(CommitteeofExpertsonPatents)は 、植 物新品種 の特許法に よる保護 の可否の よう

な議 論のあ る問題 について共通の解 決 を課す こ とは適当ではない と、報告 しているω。

1961年3月 、 ヨー ロッパ評議会 の特許 に関す る専門家委員会の事務 局 は、加盟国 にお い

て付 与 され る特許 は工業 あ るいは農 業に有用 なすべての発 明に対 して付 与 され る とした上

で、締約 国は、薬 品、食 品、植 物 ・動物の新 品種 についての特許付与 を規定す る義務 は な

い とい う提案 を行 なった。 ここで、注 目すべ きは、植物 ・動物の新 品種 に対す る特許の付

与 を否定 す るのではな く、保護 を規 定 しな くともよい としているこ とである②。

1961年7月 、 ヨー一口ッパ評議会 の特許 に関す る専 門家委貝会 は、産業的利用(Industria1
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Application)の 解釈 は最 も広 くなされ るべ きこ と、締約 国は、植物 ・動物 の新 品種、純粋

に生物学的、 園芸 的、農業的方法 に関 しては特 許の付 与 を規定 しな くともよいこ とを内容

とす る条約第2条 案 を提 出 した(3)。

1961年12月 、 ヨーロ ッパ評議会 の特許 に関す る専 門家委員会 は、産業的利用の解釈 は最

も広 くな され るべ きこ と、加盟 国は植物 ・動物 品種 、植物 ・動物の生産のための本質 的に

生物 学的な方法 につ いては、特許 を付 与す る規定 を置か な くてもよいこ とを内容 とす る提

案 を行 なった。 この会議で、微生物 学的方法 が特許 の対象 となるべ き もの として、明示的

に特許 の除外規定か ら外すべ きこ とを内容 とす る提案がAIPPIか らなされ、イギ リス、フ

ランス、 スウェーデ ンの賛意 を得 た(4)。

1962年8月 、 ヨー ロッパ評議会 の特許 に関す る専 門家委員会 は、AIPPIの 提案 を受け入

れた条約 の草案 を報告 した(5)。

1963年11月27日 、 ヨーロ ッパ評議会 の特許に関す る専 門家委員会 の提案 に基づ いて、上

述 の条 項 を含 む 特 許 実 体 法 の 若 干 の 点 の 統 一 に 関 す る条 約(Conventiononthe

Uni6cationofCertainPointsofSubstantiveLawonPatentsforInvention)が ベルギ

ー、 デンマー ク、フ ランス、西 ドイツ、ア イル ラン ド、 イタ リア、 リヒテンシュタイン、

ル クセ ンブル 久 オランダ、ス ウェーデ ン、ス イス、 イギ リスに よって署名 され た⑥。

[注]

(1)S.A.BENT,R,L.SCHWAAB,D.G.CONLIN,D,D.JEFFERRYINTTELECTUAL

PROPERTYRIGHTSINBIOTECHNOLOGYWORLDWIDE(1988),ibid,p.64、 こ

のような争点の回避は条約 を纏め るために行なわれたにすぎないと見 るべ きである

(2)BENT,SCHwAAB,coNLIN,JEFFERY,ibid.p.64

(3)BENT,SCHWAAB,CONLIN,JEFFERY,ibid.p.65

(4)BENT,SCHwAAB,coNLIN,JEFFERY,ibid,p.65

(5)BENT,SCHWAAB,CONLIN,JEFFERY,ibid.p.66

(6)BAXTERANDSINNOTT,WORLDPATENTLAWANDPRACTICE(1984),p,156

3.ヨ ー ロッパ特許条約

ヨー ロ ッパにおいては、ヨー ロッパ評議会 におけ る特許法 の国際的調和の作業 とともに、

1958年 か らECに おいて、特許法の国際的調和 についての検討が行 なわれ た。そ して、1973

年10月5日 にEC以 外の国 をも含 む ヨー ロッパ特許 の付与 に関す る条約(Conventionon

theGrantofEuropeanPatent)が 成 立 した(・)。
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この ヨー ロッパ特許条約の特許の対象 を規定す る第53条(b)は 、 ス トラスブー ル条約 舞

条 の規定 を受 け継 いでいるが、大 きな違 いが あ る。 ス トラスブール条約 は動物 ・植物 グ

種 と動物 と植物の を生産 す る本質的 に生物学的 な方法について締約 国に保 護の義務 を」≡

せないだけで、各国におけ る保 護は その任 意に任 されたのに対 し、 ヨー ロッパ特許条糸く

動物 ・植 物の品種 と動物 と植物の を生 産す る本 質的に生物学的 な方法に対 して特 許 を与

ないこ ととしたのである。 この背景 には、 この条約 が調 印された1973年 には、 ヨー ロッ

各 国において植物 品種保護 のための特別法が作 られていたこ とがあげ られ る。 この規定

より、 ヨー ロ ッパ特許条約 では第53条(b)で 特許 の対象 とされ る微生物学的方法及 び微生

学的方法 による生産物の解釈 に焦点が集 まるこ ととなった(2)。

[注]

(1)LADAS,PATENTS,TRADEMARKSANDRELATEDRIGHTS(1975) ,§396

(2)S.A.BENT,R.L.SCHWAAB,D.G.CONLIN,D.D.JEFFERYINTTELECTUＬ

PROPERTYRIGHTSINBIOTECHNOLOGYWORLDWIDE(1988) ,p.68

三 特 許 法 に よ る保 護 と品 種 保 護 法 に よ る保 護

1.各 国における特許法による生物の保護

このように法制度がゆっ くりと展開 しているうちに、バイオテクノロジーの発展は著

く、遺伝子の組み換え、細胞融合 などの技術が今 日的な技術 となってきた。このような

景のなかで、生物に関する発明の保護を特許法で行なうという国際的な動向は定着 して

ったのである。

フランスにおいては、植物新品種保護条約第2条 の二重保護の禁止の規定 を受けて、19

年に特許法が改正 され品種保護法によって保護される種については特許法による保護か

除外されているが、品種保護法の保護の対象 となっていない種の植物について特許の対

か ら除外されていないω。

1968年 、 日本 で5倍 性 よもぎの増殖方法について、特許が与えられている(2)。

1969年6月 に、西 ドイツの連邦最高裁判所は、赤い鳩事件で交配及び選抜により赤い

を作 りだす育種方法についての出願 を拒絶 した特許庁の決定は維持 したが、一般論 としコ

生物が特許の対象 となるものであると判示 した(3)。

1970年 のAIPPIの 執行委員会で、UPOV条 約がパ リ条約の特別取極 となるか どうか
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っ い て 議 論 が な さ れ 、 意 見 が 対 立 し たm。

1971年 に 、 西 ドイ ツ の 連 邦 特 許 裁 判 所 は 、 微 生 物 を 作 用 させ て6一 ア ミ ノ ペ ニ シ ラ ン酸 を

製 造 す る 方 法 に つ い て 特 許 の 対 象 に な る と し て い る(5)。

1975年 に 、 西 ドイ ツ の 連 邦 最 高 裁 判 所 は 、 パ ン 酵 母 事 件 で 、 微 生 物 が 特 許 の 対 象 と な る

こ と を 認 め た(6)。1974年 に 、 日本 特 許 庁 は 、 カ イ コ の 雄 虫 を製 造 す る 方 法 、 イ シ ダ イ と イ シ

ガ キ ダ イ の 雑 種 を養 値 す る 方 法 に つ い て 持 許 を付 与 し て い る 。

1975年 に 、 ア メ リカ 合 衆 国 で は 、 トウ モ ロ コ シ の 種 子 に 特 許 が 付 与 さ れ て い る(7)。

1977年10月 に 、 ア メ リ カ合 衆 国 の 関 税 特 許 裁 判 所 は 、 天 然 か ら分 離 さ れ た 抗 生 物 質 リン

コマ イ シ ン を 製 造 す る 能 力 を 持 つ 微 生 物 の 培 養 物 に つ い て 特 許 の 対 象 と な る と判 示 し

た㈲。

1980年12月 に 、 西 ドイ ツ で は 、 特 許 法 が 改 正 さ れ 、 品 種 保 護 法 に よ っ て 保 護 さ れ る種 に

っ い て は 特 許 法 に よ る 保 護 か ら 除 外 さ れ て い る が 、 品 種 保 護 法 の 保 護 の 対 象 とな っ て い な

い種 の 植 物 に つ い て 特 許 の 対 象 か ら 除 外 さ れ て い な い(9)。

[注]

(1)S.A.BENT,R.L.SCHWAAB,D.G.CONLIN,D.D.JEFFERYINTTELECTUAL

PROPERTYRIGHTSINBIOTECHNOLOGYWORLDWIDE(1988),p.71

(2)平 木 裕 輔 「い わ ゆ る植 物 特 許 に つ い て(そ の1)」 特 許 管 理23巻11号504頁

(3)F.K.BEIER,RS.CRESPI,J.STRAUS,BIOTECHNOLOGYANDPATENTPRO-

TECTIONANINTERNATIONALREVIEW(1985),p.23,R.Moufang,Patentability

ofGeneticInventionsinAnimals,611C829、 な お 、1914年 、1922年 に 、 ドイ ツ特 許 庁 審

判 部 は 動 物 を生 産 す る方 法 に つ い て の 特 許 を否 定 して い る、1960年 代 、連 邦 特 許 裁 判 所 は、

動 物 育 種 につ い て特 許 の 対 象 と な らな い と して 拒 絶 して い る

(4)平 木 前 掲1242頁

(5)16W(pat)73/67

(6)611C207、 なお 、 微 生 物 に 対 す る特 許 の付 与 は 開示 の 不 備 を理 由 に拒 絶 さ れ て い る、 連 邦

特 許 裁 判 所 は、1978年 に、酢 漬 け キ ャベ ツ事 件 で、微 生 物 に対 す る特 許 の付 与 を認 め て い る

(7)BENT,SCHWAAB,CONLIN,JEFFERY,ibid.p.74、 中 山信 弘 監修 『植 物 特 許 と種

藍 法 』(1985)、 そ の他 に も、1979年 に 、 ハ イ ブ リッ ドの コム ギ に も特 許 が 付 与 され て い る

(8)InreBergey,CoatsandMalik,195U.S.PQ.344、 な お 、 こ の 訴 え は取 り下 げ られ て い る

(9)BENT,scHWAAB,coNLIN,JEFFERY,ibid.p.71一

2.UPOV条 約 を巡 る状況
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各国におけ る植 物の特許法 による保護 が進んでい る一一方、このUPOV条 約 は1978年 に、

ヨー ロッパ以外 の国の加入 を促進 す るため、条約 を改正 し、保護の要件 を緩和 し、保護 の

範 囲 を縮小 した。そ して、ア メ リカ合衆 国は この条約 に、植物の品種 の保護 を一つの方法

で行 な うとい う点につ いては留保一 条約 第38条 して、加 入 した。

日本 で もこの条約 に加入す るこ とを前提 として、1978年 に種 苗法 が制定 され、1982年 に

条約 に加入 した。

ニュー ・バ イオテ クノロジーの発 展 に対 して、UPOV条 約はその見 直 しを締約 国 を増や

す とい う目的 で行 なった。 ヨー ロ ッパ におけ る植物 品種 の保護 とい う目的か ら、世界 にお

け る植物 品種 の保護 という目的 を追 い出 したのである。 これは、明 らか に時代 の流 れに逆

らうもの であった。 この時に真に必要 とされ たのは技術 の革新 に対 して どの よ うな保 護制

度 を考 えるべ きか とい うことだ ったの である。

3.ブ タペス ト条約

1967年10月 、西 ドイツの連邦特許裁判所 は、微 生物 に関す る特許の 出願 をす る場合 には、

出願 の時 までに微生物 を寄託 しなければな らない と判示 し、1975年 の連 邦最 高裁判所 の判

決 に よって追認 されているω。

1970年 、 ア メ リカ合衆国の関税特許裁判所(CourtofCustomsandPatentAppeals)

は、微生物 の寄託 を特許の条件 とす るこ とを確 認 した②。

このよ うな状況 を背景に、1972年 、 イギ リスは生物 に関す る寄託制度 につ いて検討す る

こ とをWIPOに 提案 した。この提案 を受け て、パ リ同盟の執行委員会 は国際事務局が調査

を行 な うこ とを決定 した。 この調査 報告 で、寄託 につ いての国際的 な協力 に前 向 きの報告

が なされ た。 そ して、1974年 か ら1976年 まで、特許手続 を目的 とす る微生物 の寄託に関す

る専 門家委員会(CommitteeofExpertsontheDepositofMicroorganismforthe

PurposesofPatentProtection)が 開催 され、国際的に承認 され た寄託機関への寄 託は各

国の特 許手続上有効 な もの とす るとい うこ とで一致 した。 そ して、1977年 に外 交会 議が開

催 され、微生物 を指定 され た一つ の機 関に寄 託すれば特許 を受け よ うとす る各国毎 に寄託

しな くともよい ことを内容 とす るベ タペ ス ト条約 が採択 された③。

この条約 は、1978年 にブルガ リア、ハ ンガ リーが、1979年 にア メ リカ合衆 国が、1980年

にフ ランスが批准 し、 この年、 日本 が加 入書 を寄託 して効力が発生 す ることになったω。

一96一



こ の 生 物 の 寄 託 の 制 度 は 、 特 許 法 に お い て 生 物 に 関 連 す る発 明 を 保 護 の 対 象 とす る こ と

を前 提 と して 、 特 許 法 に お い て 必 要 と さ れ る 開 示 の 要 件 充 足 す る た め の 制 度 で あ る 。 こ の

寄 託 の 制 度 を 巡 っ て 、 国 際 的 な 議 論 で 一 致 を 見 、 非 常 に 短 期 間 で一 条 約 交 渉 の 開 始 か ら

締 結 ま で わ ず か3年 、 そ れ か ら3年 で 効 力 発 生 一 一 寄 託 の 国 際 的 な 協 力 の 制 度 を つ く りあ

げ た こ と は 、 バ イ オ テ ク ノ ロ ジ ー の 特 許 法 に よ る 保 護 に つ い て 国 際 的 な 理 解 が え ら れ て い

た こ と の例 証 と い え よ う⑤。

[注]

(1)F.K.BEIER,RS.CRESPI,J.STRAUS,BIOTECHNOLOGYANDPATENTPRO'

TECTIONANINTERNATIONALREVIEW(1985),p,23

(2)BEIER,CRESPI,STRAUS,BIOTECHNOLOGYANDPATENTPROTECTION,p.

25-26、 な お 、 実 務 上 は1949年 頃 か ら行 な わ れ て い た

(3)特 許 庁 工 業 所 有 権 制 度 改 正 審 議 室 監 修 『ブ タペ ス ト条 約 逐 条 解 説 』(1981)23～28頁 、

IndustrialProperty,November1972,p.300,June1974,p.285-6,January1975,p.26,

June1975,p.172,May1976,p.151-2

(4)『 ブ タペ ス ト条 約 逐 条 解 説 』30頁

(5)こ の条 約 は 、 ア メ リカ合 衆 国 と 日本 の み な らず 、イ ギ リス(1980年 に効 力 発 生)、 フ ラ ン ス、

西 ドイ ツ(1981年 に効 力 発 生)も 早 期 に締 約 国 とな り、 世 界 の主 要 国 で一 致 を み て い る、 な

お 、国 際 条 約 に乗 り遅 れ る こ との 多 い 日本 が 早 期 に 加 入 して い る こ とは 、日本 に お け るバ イ

オ テ ク ノ ロ ジ ー の 進 展 と考 え合 わせ 興 味 深 い

四 新 た な る 展 開

1.各 国におけ る生物の特許法 によ る保護の進展(1)一 日本 とアメ リカ合衆 国一

1980年 に、アメ リカ合衆 国の連邦最 高裁判所 は、Chakrabarty事 件 で、遺伝 子工学 によ

って作 られた炭化水素 を分解す る細菌 が特許の対象 となることを認 め、 さらに、生物は特

許法の保護の対象 に含 まれ る旨判示 したω。

また、 コーエ ン ・ボイヤー の遺伝子組換 につ いての基本的持許が、 アメ リカ合衆国持許

商標庁 によ り付 与 されてい る。

1984年 に、 日本特許庁 は審査基準 「植物新 品種」 を公表 して、植物 品種が特 許の対象に

なることを明 らか に してい る。

1985年 、ア メ リカ合衆 国の特許商標庁の抗告 お よび抵触審査部は、Hibberd事 件 で、過

剰な トリプ トファンに よって特徴付 け られ る とうもろこ しの植物、種 子、培養 組織 を クレ
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イムす る特許 出願の拒絶 を取消 し、特許法 によって植 物に関す る発明 を保護す るこ とを確

認 した②(3)。また、ヒ ト腎ガン細胞表面の抗原系のモ ノクロナール抗体 につ いて も、拒絶査

定 を覆 し、特許 を認め てい る(4)。また、Goeddel事 件で、 ヒ トインター フェロンーαか らな

るプ リペプ チ ドの活性成分 につ いて特許の対象 となるこ とを認め てい る⑤。

1985年 に、 日本 ではペ ンタヨモギ(染 色体操作技術 を利用 して作 った5倍 体 の ヨモギ)

につ いて特許 が付与 されてい る(6)。

1987年 、アメ リカ合衆 国特許商標庁抗告及び抵触審査部 は、Allen事 件 で、牡蛎 と牡蛎の

製造 方法 につ いて出願 を拒絶 した特許商標庁 の決定 は維持 したが、牡 蛎が特許法 の保護対

象 とな ることを認めているω。

1988年 に、ア メ リカ合衆国で遺伝 子組替 に よ り作 りだ され た生 まれつ きガ ン遺伝 子 をも

つ実 験用のマ ウスに特許が付与 されてい る(8)。

1989年 に 日本 で子宮角短縮豚(外 科 的手術 に よ り子宮角 を短縮 し、受精卵 を容易 に採取

で きるよ うに した豚)に 特許が付与 され ている。

1991年 に、 日本で 白内障 ラッ ト(ヒ ト白内障 に酷似す る疾 患を遺伝 的に発病す るラ ッD

につ いて特許が付与 されてい る。

このよ うに して、動物 を含 めた生物の発 明につ いての特許 の付与が なされている。

[注]

(1)Diamondv,Chakrabarty,447U.S.303,S.A.BENT,R.L.SCHWAAB,D.G.CONLIN,

DD.JEFFERYINTTELECTUALPROPERTYRIGHTSINBIOTECHNOLOGY

WORLDWIDE(1988),p.74-,BEIER,CRESPI,STRAUS,BIOTECHNOLOGYAND

PATENTPROTECTION,p.26

(2)227U.SP.Q.443,BENT,SCHWAAB,CONLIN,JEFFERY,ibid,p,76-,Byrne,ibid

324、 この事件の発端は、1984年10月 に、それまで、植物に対して特許を付与して きた実務

を翻 して、突然、特許商標庁次長は、植物特許法 と品種保護法によって保護 される植物は特

許の対象 とならない、と発表 したことによる、なお、ハ イブリッドの植物、種子についての

クレイムは植物特許法に拠っても、品種保護法によって も保護 されないことを理 由として

認め られている(植物及び種子の生産方法も認め られている)が、拒絶された培養組織は植

物特許法の植物(Plant)に あた らない と抗告及び抵触審査部は判断している。なお、Byrne

はこの特許はヨー ロッパ特許庁においても認められると論 じている

(3)植 物新品種保護条約第2条 の二つの方式による保護の禁止については、条約第37条(1)の留

保をアメ リカ合衆国は行なっている、もっとも、Hibberd事 件で、特許商標庁抗告抵触審査

部は、この条約は上院の批准を経ていない行政協定 として締結されてお り、国内法の抵触を
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規 制 す る効 力 は な い と判 断 して い る、BENT,SCHWAAB,CONLIN,JEFFERY,ibid.p,

77

(4)ExparteOld,229US.PQ.116

(5)ExparteGoedde1,5US.P.Q.2d.1449

(6)特 許1281544～5号

(7)ExparteAllen,2U.S.PQ.2d.1425,D.S.Chisum,MajorCourtandBoardofAppeals

DecisionsonPatentProtectionforBiotechnology,FOUTHANNUALBIOTECH-

NOLOGYLAWINSTITUTE(1988),p.71

(8)U.S,4,736,866、 な お 、ア メ リカ合 衆 国 で は 、動 物 に対 す る特 許 の 付 与 を規 制 し よ う とす る

特 許 法 改 正 案 が 、1987年 、1988年 に提 出 され た が 、い ず れ も廃 案 に な っ て い る、OFFICEOF

TECHNOLOGYASSESSMENT,NEWDEVELOPMENTINBIOTECHNOLOGY

PATENTINGLIFE,p.30

2.生 物の特許法 による保護の進展②一 三一回 ッパー

1982年 に、 ヨー ロ ッパ持許庁 は ミコバ クテ リウム原菌 に持許 を与えた。植物 に関す る発

明につ いて、1983年 にヨー ロッパ特許庁技術抗告部は、Chiba-GeigyAG事 件 でオキシム

誘導体 に よって処理 された栽培植物 の繁殖素材が ヨー ロ ッパ特許条約第53条(b)の 品種 では

ないとして特許 の対象 とな るとした(1)。植物 品種 を特許 の保護 の対 象外 としてい るヨー ロ

ッパ特許条約 で も、植物に関す る発 明 を特許 の保護の対象 としてい るのは、 品種 とい う概

念では捉 え きれない発明が なされ るようにな り、特許法に よって保護 を与 えなければ なち

なくなったのであ る。

1984年 、 スウェー デン特許庁 は、審査基準 で、微生物 その ものの クレイム を認め る とし

た②。

1986年3月 に、 スイス連邦知 的財産庁 は、審査基準の変更 を公表 した。 この基準 のなか

で、植物の品種 は特許の対象 としないけれ ども、 品種が特定 されていない場合 は特許 の対

象となる としてい る③。 また、微生物 その もの をクレイムす るこ とを認め ているω。

1988年 に、 ヨー ロッパ特許庁技術 抗告 部は、Lubrizol事 件で、異種か らの クローニ ング

を利用 したハ イブ リッ ド種 子につ いて、 ヨーロ ッパ特許 の対象か ら除外 を規定 している条

約第53条(b)の 品種 にはあたらない として、特許 の対象 となる としてい る(5)。

1988年 に、 ヨー ロッパ特 許庁技術抗告部 は、プ ラス ミ ドについて特許 の対象 にな るこ と

を認めているω。
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1989年 に 、ヨー ロ ッパ 特 許 庁 技 術 抗 告 部 は 、牛 プ レ成 長 ホ ル モ ン を コー ドす るDNA配 列

か ら な るDNAト ラ ン ス フ ァー ベ ク タ ー に つ い て 、特 許 の 対 象 と な る こ と を 認 め て い る 。ま

た 、 抗 α 型 ヒ トイ ン ター フ ェ ロ ン モ ノ ク ロ ナ ー ル 抗 体 に つ い て の 特 許 を 認 め て い る(7}。

1990年 、 ヨー ロ ッ パ 特 許 庁 抗 告 部 は ハ ー バ ー ド ・マ ウ ス に つ い て 、 微 生 物 学 的 な 方 法 に

よ っ て 作 られ た 動 物 は 特 許 の 対 象 と な り う る べ き もの で あ る こ と を確 認 し て い る 動 物

が 特 許 の 対 象 と な り うべ き こ と は 、Chiba・Geigy事 件 の 審 決 の 線 上 に あ る と さ れ る(8)。

こ の よ う な 状 況 で 、ECで は 、 「バ イ オ テ ク ノ ロ ジ ー の 法 的 保 護 に 関 す る理 事 会 指 令 」 が

検 討 さ れ て い る 。1990年 に 出 さ れ た 草 案 で は 、 植 物 の 品 種 以 外 の 分 類 に つ い て は 特 許 法 で

保 護 さ れ る こ と、 植 物 育 種 権 で 保 護 さ れ な い 植 物 品 種 の 一 部 の 保 護 を 認 め て い る こ と、 ま

た 、 本 質 的 に 生 物 学 的 な 方 法 に よ る植 物 品 種 の 生 産 の 方 法 以 外 の 生 産 方 法 は 特 許 の 保 護 対

象 と し て 認 め る、 な ど現 在 の ヨー ロ ッパ の 状 況 を現 状 維 持 を 前 提 と し た 提 案 を行 な っ て お

り、 こ の 提 案 の 処 理 が 注 目 さ れ て い る(9)。

こ の よ う に し て 、 ヨー ロ ッ パ で は 、 徴 生 物 、 植 物 、 動 物 を 品 種 そ の も の を 除 き持 許 の 対

象 と し て い る佃)。

[注]

(1)S.A.BENT,R,LSCHWAAB,D.G.CONLIN,DD.JEFFERYINTTELECTUAL

PROPERTYRIGHTSINBIOTECHNOLOGYWORLDWIDE(1988),p,71-,NoelJ.

Byrne,PatentsforPlants,SeedandTissueCultures,1711C326,R.Teschemacher,The

PracticeoftheEuropeanPatentO伍ceRegardingtheGrantofPatentsforBiotech-

nologicalInventions,1911C32(1988)、 条 約 第53条(b)は 品種 そ の もの の み の 特 許 性 を否

定 して い る と さ れ る、 な お ス イ ス も品 種 そ の も の を請 求 し な い 限 り特 許 は 認 め られ る と し

て い る

(2)N.Marterer,ThePatentabilityofMicro-Organismperse,1811C670

(3)J.Straus,TheRelationshipbetweenPlantVarietyProtectionandPatentProtection

forBiotechnologicalInventionsfromInternationalViewpoint,1811Cp.728

(4)Marterer,ibid.p,669

(5)2111C361,G.S.A.Szabo,PatentProtectionofBiologicalInventions-EuropeanPerspec・

tive,2111C468,Szaboは この 決 定 を ヨー ロ ッパ 特 許 条約 第53条(b)を 品種 に 限 定 す る解 釈

に お い て 重 き を お い て い る。ドイ ツ で も、ジ ャ ガ イ モ と トマ トか らの 細 胞 融 合 に よ っ て で き

た植 物 、 花 の 色 が変 化 した 植 物 等 に 特 許 が 与 え られ て い る。J.Straus「 植 物 新 品種 の 保 護 」

特 許 管 理41巻11号1435頁(1991年)

(6)T292/85

(7)T283/86(牛 成 長 ホル モ ン)、T299/86(モ ノ ク ロー ナ ル 抗 体)
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(8)2211C74,R.S.Crespi,ProspectforInternationalCooperationinW.L.LESSEREd.

ANIMALPATENTS,p.33,Straus前 掲1436頁 、 清 藤 宏 二 「動 物 の特 許 性 に つ い て:ハ

ー バ ー ド・マ ウス 審 判 事 件 」 特 許 管 理41巻(1991年)7号841頁
、 な お 、 審 査 段 階 で は拒 絶

さ れ て い る、2011C889

(9)Straus前 掲1438頁 は 、UPOV条 約 の改 正 が こ の指 令 案 の検 討 に 影 響 を与 え る可 能性 を示 唆

して い る

(1①Teshemacher,ibid,Szabo,ibid.

3.WIPOに おける検 討

1984年11月 、WIPO(WoldIntellectualPropertyOrganization)の バ イオテ クノロジ

ー発 明 と工業所有権 に関す る専 門家委員会(CommitteeofExpertsinBiotechnoIogical

InventionsandIndustrialProperty)バ イオテ クノロジー専 門家委 員会一 が開催 さ

れた。 この委員会 では、国際事務局 が用 意 した覚 書(Memorandum)に 基づ いて議論 がな

され た。 そして、バ イオテ クノロジー発明の法的取扱 につ いては特別 な取扱 をす るべ きで

ない としてい る。また、植物 品種 の特許対象か らの除外については両論 を併記 しているω。

1986年1月 に、第1回 のWIPO-UPOVの 合 同会合が開催 されたが、この時は、各国が意

見 を言 い合 うのみであった。

1986年2月 に、第2回 のWIPOの バ イオ テクノロジー専 門家委員会が開催 され たが、植

物に対す る特許法 による保護 につ いては賛否が あった②。

1987年7月 、第3回 のWIPOの バ イオテ クノロジー専 門家委員会 が開催 された。動物 ・

植物 を特許保護 の対象 とす ることにつ いては大方の賛成 を得 られた。 ただ し、植物 の品種

については、UPOVと 協議すべ きもの とした(3)。

1988年 、第4回 のバ イオテ クノロ ジー専 門家委員会が開催 された。 この会議 で、事務局

は 「動植物 又はその部分 、 あるいは微生物 に関す るとい うだけの理 由で特許保護 の対象か

ら除外 されない」 とい う解 決策 を提案 し、大 多数 の同意 を得たω。

1988年6月13日 か ら17日 まで、第5期 の発 明の保護 のための法律のあ る規定 の調和 に関

する専 門家委員会(CommitteeofExpertsontheHarmonizationofCertainProvisions

lnLawsfortheProtectionofInventions)が 開催 された。 この会議 での国際事務 局提案

は、「第203条(1)特 許 はすべ ての技術分 野の発 明に関 して利用可能 でなければ ならな い」 と

した上で、5年 か ら20年 の経過措置 を認め る旨の提案 をしたのに対 し、ア メ リカ合衆国 と
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日本 は賛 成(経 過措 置に反対)し たが、 ヨー ロッパ諸 国の一部 は文 言の意 味につ いて疑 問

を留保 した⑤。

1989年11月13日 か ら24日 まで、第7期 の発 明の保護 のための法律 のあ る規定 の調和 に関

す る専 門家委員会 が開催 された。 この会議 での国際事務局提案B案 は「第204条 物 であ る

か方法であ るか を問わず、特許はすべ ての技術分 野の発明 に関 して利用 可能 でなければな

らない」 と規定 し、A案 は、「第204条(1)(2×3)に従 い、物 であるか方法 であ るか を問わず、

特許 はすべ ての技術分野 の発明に関 して利用可 能でなければ な らない」と規定 し、(2)は「締

約 国が特許 法以外 の法律 によ り、植物 品種 あ るいは動物 品種 に十分 な保護 の可能性 を規定

してい る場合 には、その ような品種 に対 して特許 を取得す る可能性 を規定 しな くて もよい」

としてい る(6)。

1990年1月 に、第2回 のWIPO-UPOVの 合 同会合 が開催 され た。この時 に、特許法 と品

種保護 法に よる二重保護 の禁止については反対 、植物 の細胞 は特許法で保護 すべ きであ る、

とい うことに大 方の一致 をみた。

1990年6月11日 か ら22日 まで、第8期 の発 明の保護 のための法律 のあ る規定 の調和 に関

す る専 門家委員会が 開催 された。 この会議 での国際事務局の提案A案 は「第204条 物 であ

るか方法 であ るか を問わず、特許 はすべ ての技術分野 の発明に関 して利用可能 でなければ

ならない」 と規定 しているω。

1990年12月 に、工 業 所有 権 の保 護 に関 す るパ リ条 約 を特 許 に 関 して補 完 す る条 約

(TreatySupplementingtheParisConventionasfaraspatentsareconcerned)草 案

が提案 された。 この草案第10条 は、すべ ての発 明 を特許の対象 とす るB案 と、動物 の品種

または植物 の品種、 あ るいは、植物 または動物 の生産 のための本質 的に生物学 的な方法 を

特許 の対象 か ら除外す ることを締約 国に認 めてい るA案 が提 出されてい る(8)。

1991年6月3日 か ら21日 まで、ヘー グで工業所有権 の保護に関す るパ リ条約 を特許 に関

し補完す る条約 のための第1期 外 交会議 が開催 された。第2委 員会 で第10条 が議論 された

が、先進 国(Bグ ループ)が 特許 の対象か らの除外 は最小限に止め るべ きであ ると主張 し、

発展途上 国が特許 の対象か らの除外 を認 め る程度 に柔軟性 を もたせ ることを主張す るに と

どまったm。

一102一



[注]

(1)IndustrialProperty-February1985,p.50、 な お 、 動 物 品 種 と動 物 及 び 植 物 を 生 産 す る 本

質 的 に 生 物 学 的 な 方 法 に つ い て は あ ま り議 論 さ れ て い な い 。

② 杉 江 孝 「バ イ オ テ ク ノ ロ ジ ー の 工 業 所 有 権 に 関 す るWIPO第2回 専 門 家 会 議 に 参 加 し て 」

特 許 管 理36巻6号753頁(1986年)

(3)IndustrialProperty-March1988,p.104、 高 野 勇 「バ イ オ テ ク ノ ロ ジ ー 特 許 制 度 統 一 へ の

動 き」 特 許 管 理38巻9号1213頁(1988年)

(4)森 本 昇 山 下 洌 「バ イ オ テ ク ノ ロ ジ ー 発 明 と工 業 所 有 権 に 関 す る 第4回WIPO専 門 家 会 議

に つ い て 」 特 許 管 理39巻7号835頁(1989年)

(5)CommitteeofExpertsontheHarmonizationofCertainProvisionsinLawsforthe

ProtectionofInventionsFifthSession,IndustrialProperty-October1988,p.380、 事 務

局 提 案 第203条(1)は 「Patentshallbeavailableforinventionsinall丘eldsoftechnology」

と規 定 して い る

(6)CommitteeofExpertsontheHarmonizationofCertainProvisionsinLawsforthe

ProtectionofInventionsSeventhSession,IndustrialProperty-June1990,p.177、 事 務 局

提 案B案 第204条 は 「Patentshallbeavailableforinventions,whetherconcerningprod-

uctsorprocesses,inall6eldsoftechnology」 、A案 第204条 は 「(1)Subjecttoparagraphs

(2)and(3),PatentshallbeavaiIableforinventions,whetherconcerningproductsor

processes,inallfieldsoftechnology.(2)TotheextenttowhichContractioningStates

provideforthepossibilityofadequateprotectionfornewplantoranimalvarieties

皿derlawsotherthanthepatentlaw,itshallbenotrequiredtoprovideforthe

possibilityofobtainingalsopatentsforsuchvarieties...」 、 な お 、 第204条 を 置 か な い

と い うC案 も あ る が 、 こ れ は 発 展 途 上 国 の 一 部 の 主 張 で あ り、 問 題 に な ら な い

(7)CommitteeofExpertsontheHarmonizationofCertainProvisionsinLawsforthe

ProtectionofInventionsSeventhSession,lndustrialProperty-October1990,p.331、 な

お 、 第204条 を 置 か な い と い うB案 も あ る が 、 こ れ は 発 展 途 上 国 の 一 部 の 主 張 で あ り、 問 題

に な ら な い

(8)第10条B案 は 「Patentprotectionshallbeavailableforinventions...inall五eldsof

technology.」 と 規 定 し、 第10条A案 は 、 「(1)Patentprotectionshallbeavailablefor

inventionsina11丘eldsoftechnology,...expectfor...(2)plantoranimalvarietiesor

essentiallybiologicalprocessesfortheproductionofplantsoranimals」 と規 定 し て い

る

(9)RECORDSOFTHEDIPLOMATICCONFERENCEFORTHECONCLUSIONOFA

TREATYSUPPLEMENTINGTHEPARISCONVENTIONASFARASPATENT

ARECONSERNED,para113-120
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4.UPOV条 約の改正の方向転換

1980年 代 に なって、 ます ます はっき りして きた特 許法に よる植物 を含む生物 を特許法に

よって保護 しよ うとす る国際的 な傾向に も関わ らず、植 物 を広 くUPOV条 約 に取 り込み、

特許法に よる保護 を排 除 しよ うとす る動 きが、UPOV条 約 の改正作業に現 われ た。

1986年12月 、UPOVの 第20回 の理事会 で、管理 法律委員会 で条約改正 のための準備 を行

な うことを決定 した。

1988年4月 、10月 に、 第22回 、第23回 の管理法律委員会が、1989年 の3月 、10月 に第24

回、第25回 の管理法律委 員会 が開催 され た。これ らの会議 で提示 された条約 改正案 は、(1)

特許法 と品種保護法 に よる二重保護 を禁 止 しω、(2)条 約の対象 を植 物 の細 胞に まで拡大

し(2)、(3)品 種保護法の効 力 を特許法 に優先 させ よ うとす る 第23回 の管理 法律 委員会

で提案 された(3)な ど、植物に関 してUPOV条 約 に よる品種保護法 を中心 とし、特許法

に よる保護 を制 限す る方 向が打 ち出されたω。しか し、この案 では各国の同意 を得 ることが

で きず、 改正作業 は頓挫 しそうにな った。

この ような状況 のなか で、条約の改正方針 が変 更 され、1990年4月 の第26回 管理法律委

員会 で、 条約 改正案 を修正 した。 この改正提案 では、特許法 と品種保護法 の二重保護 につ

いては留保 され⑤、 品種保護法 の効 力を特許法 に優先 させ る改正提案 は削除 され た。 さ ら

に、1990年10月 の第28回 の管理法律委員会 で、 二重保護 の禁止条項が改正提案か ら削除 さ

れた。

そして、1991年4月 に外交会 議が開催 され、 二重保護 を可能 とし、保護 の対象 は植物細

胞 にはひろげず、すべ ての植物 を保護 の対 象 とし、 その効力 を拡げ るとい う改正 条約 が締

結 された㈲。

この ように して、植物 に関す るバ イオテ クノロ ジーの成果 を品種保護 法の枠 に閉 じ込 め

よ うとす るUPOVの 当初の意図 は、技術発展の前 に、つ いえたの であ る。この原因は、植

物の品種 についての保護 の国際的 な制 度 を創 設 した時に、新 しい技術 の発 展につ いての展

望 を与 えることな く、植物の 品種 のみ を保護 す る国際的な保護制度 を構築 しよう とした と

ころか らすでに問題 をは らん でいたので ある。 すなわち、1960年 当時、すでに、分子生物

学が発展 しつつあ りこの分子生物学 を基礎 とした新 たな技術が生 まれて くるこ とは考 え ら

れ ない ことではなか った。 しか し、 この条約 の締結 にあたって、植物 の品種 を保護す るこ

とで植物 の保護 が十分 である とい う予測 にた って、特許法 による保護 の外 に制度 をつ くり・
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こ の 予 測 が み ご と外 れ て し ま っ た の で あ る ω。

[注]

(1)二 重 保 護 の 禁 止 に つ いて の 明文 の 規 定 は事 務 局 提 案 か らは 除 か れ て い た が 、 事 務 局 提 案 の

説 明 に よ る と当然 の こ と とさ れ て い る(UPOVCAJ/13/2p,4-5)、 な お 、 明 文 の 二 重 保 護

の 禁 止 を提 案 す る国 もあ っ た

(2)UPOVCAJ/13/2p.8-9

(3)第23回 管 理 法 律 委 員 会 で 提 案 され た改 正 案 第5条(6)、UPOVCAJ/13/2p.12,18

(4)そ の 他 に も、保 護 の対 象 と な る植 物 をす べ て の植 物 と し、権 利 の保 護 範 囲 を拡 げ る 改 正 提 案

もな され て い る

(5)UPOVPM/1/2,p.14-15

(6)す で に 、ドイ ツ とオ ラ ン ダ は す べ て の種 類 の植 物 に保 護 を与 え て い るが 、ア イ ル ラ ン ドと ス

ペ イ ン は 現 行UPOV条 約 の 定 め て い る最 低 限 度 で あ る24種 を 殆 ど 超 え て い な い
、J,

Straus「 植 物 新 品種 の保 護 」 特 許 管理14巻11号1433頁(1991年)

(7)J.Straus,TheRelationshipBetweenplantVarietyProtectionandPatentProtection

forBiotechnologicalInventionsfromanInternationalViewpoint,1811C724

5.TRIP交 渉

1986年9月 、プ ンタ ・デル ・エステにおけ る閣僚宣 言によ り、GATTの 包括的貿易交渉

であるウル グァイ ・ラウン ドが開始 された。 この宣言 には、交渉項 目として、不正 商品貿

易 を含む知 的財産権 の貿易側面(TradeRelatedAspectsofIntellectualPropertyRights

includingTradeinCounterfeitingGoods)が 盛 り込 まれた{1)。

交渉の前半 であ る1987年 の段階で、各 国か ら知 的財産権 に関す る問題 点が提示 された。

その中の知 的財産権 の有効1生と範囲に関す る不 十分 な点 で、 多 くの国でバ イオテ クノロジ

ー発明に対す る特許 その他の保 護が欠けてい るこ と
、 い くつかの国で植物 育成者 の権利 の

保護がない ことが指摘 されて いる(2x3)。

1989年12月 に、モ ン トリオー ルで開催 され た貿易交渉委員会 閣僚会合 で、TRIP交 渉につ

いて、発展途上 国の一部か ら出 されていたGATTで 知 的財産 に関す る保護 の最低 基準 に

ついて交渉す るこ とが適当か否か と言 う議論 を棚挙 げに して、交渉が進め られる こととな

った～ その後の国際情勢の変化 によ り、TRIP交 渉 を否定 しようとす る一部発展 途上 国

の動 きは 目立 たな くなった一 ㈲。

1990年1月 には、TRIP交 渉 におけ る争点が纏め られて きた。その なか で、締約 国が特許

の対象 として特定の発 明 を除外 で きること とすべ きか、除外項 目を限定列 挙す る場合に、
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微 生 物 学 的 方 法 と そ の 方 法 に よ る生 産 物 、 そ の 他 の 生 物 と そ の 生 物 を生 産 す る方 法 を どの

よ う に 取 扱 うべ きか と い う問 題 が あ げ られ て い る ㈲。

1991年12月 に 、GATTの 事 務 局 長 か ら示 さ れ た 貿 易 に 関 す る知 的 財 産 権 に 関 す る協 定 案

第27条 で は 、 締 約 国 は 、 微 生 物 以 外 の 動 物 及 び植 物 と、 非 生 物 学 的 ・微 生 物 学 的 方 法 以 外

の 植 物 及 び 動 物 を 生 産 す る 本 質 的 に 生 物 学 的 な 方 法 を 特 許 法 の 保 護 対 象 か ら 除 くこ と を 認

め 、 締 約 国 は 、 特 許 法 、 特 別 法 あ る い は 特 許 法 と特 別 法 の 組 み 合 わ せ に よ っ て 、 植 物 品 種

を保 護 し な け れ ば な ら な い と し て い る。 な お 、 こ の 規 定 は 協 定 発 効 後4年 で 見 直 し を行 な

う こ と と さ れ て い る(6)。こ の 協 定 案 は 、植 物 と動 物 の 品 種 と植 物 及 び 動 物 を生 産 す る本 質 的

に 生 物 学 的 な 方 法 を 特 許 法 の 対 象 か ら 除 外 し て い る ヨー ロ ッパ 特 許 条 約 と共 同 体 特 許 条 約

(未 発 効)を 抱 え るECの 提 案 に 基 本 的 に 沿 う考 え 方 で あ り、 ア メ リカ 合 衆 国 は 、植 物 、 動

物 の 品 種 を特 許 の 保 護 対 象 に 加 え るべ き こ と を 主 張 し て い た ω。

[注]

(1)不 正 商 品 問題 は 、 東 京 ラ ウ ン ドの終 盤 か ら議 論 さ れ て い る

②MTN.CNG/NG11/W/12,para37,...Anissueraisedsomeparticipantsisthelack

forpatentorotherprotectioninmanycountriesforbiotechnologicalinventions.In

thisconnection,referencehasbeenmadetotheabsenceofprotectionforplant

breeders'rightsinsomecountriesordifferencesinthesystemsoflawunderwhichthey

areprotected(speciallegislationorpatentlaW)

(3)1988年5月 の 時 点 で、微 生 物 を保 護 して い な い 国 と して 、ブ ラ ジ ル 、キ ュー バ 、チ ェ コス ロ

バ キ ア 、東 ドイ ツ 、ハ ンガ リー 、マ レー シ ア、 ス ペ イ ン、 ルー マ ニ ア 、ユ ー ゴ ス ラ ビ ア の9

ヶ国 、微 生 物 学 的 方 法 に 拠 っ て得 られ た もの を保 護 して い な い 国 と して 、ブ ラ ジル 、チ ェ コ

ス ロバ キ ア 、東 ドイ ツ、マ レー シア 、ル ー マ ニ ア 、 スペ イ ン、ユ ー ゴ ス ラ ビア の7ヶ 国 、動

物 植 物 に 関 して 、動 物 品種 を保 護 して い な い 国 と して 、ア ル ジ ェ リア 、オー ス ト リア 、バ ハ

マ 、バ ル バ ドス、ベ ル ギ ー 、ブ ラ ジル 、 ブ ル ガ リア、 カ ナ ダ 、中 国、 コ ロ ン ビア 、 キ ュー バ 、

キ プ ロ ス 、デ ンマ ー ク、エ クア ドル 、 ヨー ロ ッパ 特 許 機 構 、 フ ィ ン ラ ン ド、 フ ラ ン ス 、東 ド

イ ツ、西 ドイ ツ 、 ガ ー ナ 、 イ ス ラエ ル 、 イ タ リア、 ケ ニ ア 、 ル クセ ン ブ ル ク、マ レー シ ア 、

メ キ シ コ、 オ ラ ン ダ 、 ナ イ ジ ェ リア 、 ノル ウ ェー 、 ア フ リカ知 的 財 産 機 構(OAPI)、 ペ ル

ー
、 ポー ラ ン ド、 ポ ル トガ ル 、 ルー マ ニ ア、南 ア フ リカ、 ソ ビエ ト連 邦 、スペ イ ン 、ス リラ

ン カ、 ス ウ ェ ー デ ン 、ス イ ス、 タ イ、 ウ ガ ン ダ、 イ ギ リス、 タ ン ザ ニ ア、ユ ー ゴ ス ラ ビア の

43ヶ 国 と2つ の 国際 組 織 、植 物 品種 を保 護 して い な い 国 と して 、ア ル ジ ェ リア 、オー ス トリ

ア 、 バ ハ マ 、バ ル バ ドス、 ベ ル ギー 、 ブ ラ ジ ル 、 ブ ル ガ リア、 カナ ダ、 中 国 、 コ ロ ン ビ ア ・

キ ュ ー バ 、キ プ ロ ス、デ ン マ ー ク、エ ク ア ドル 、 ヨー ロ ッパ 特 許 機 構 、フ ィ ン ラ ン ド、 フ フ

ンス 、 東 ドイ ツ 、 西 ドイ ツ、 ガ ー ナ 、 イ ス ラエ ル 、 ケ ニ ア 、 ル クセ ン ブ ル ク、 マ レー シ ア・

メ キ シ コ、 オ ラ ン ダ 、 ナ イ ジ ェ リア 、 ノル ウ ェー 、 ア フ リカ知 的 財 産 機 構(OAPI)、 ペ ル
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一 、 ポ ー ラ ン ド、 ポ ル トガ ル 、ル ー マ ニ ア 、南 ア フ リカ 、 ソ ビエ ト連 邦 、 ス ペ イ ン 、ス リラ

ン カ 、 ス ウ ェ ー デ ン 、ス イ ス 、 タ イ、 ウ ガ ン ダ、 イ ギ リス、 タ ンザ ニ ア 、ユ ー ゴ ス ラ ビア の

42ヶ 国 と2つ の 国 際組 織 、 植 物 品種 及 び動 物 品 種 を生 産 す る生 物 学 的 な 方 法 を保 護 して い

な い 国 と して 、 ア ル ジ ェ リア 、 オー ス トリア 、バ ハ マ 、 バ ル バ ドス、 ベ ル ギ ー 、 ブ ラ ジ ル 、

カ ナ ダ、コ ロ ン ビ ア、キ ュ ー バ 、キ プ ロス 、デ ンマ ー 久 エ クア ドル 、 ヨー ロ ッパ 特 許 機 構 、

フ ィ ン ラ ン ド、 フ ラ ン ス 、東 ドイ ツ 、西 ドイ ツ、 ガ ー ナ 、 イ ス ラ エル 、 イ タ リア、 ケ ニ ア 、

ル クセ ン ブ ル グ、マ レー シア 、メ キ シ コ、モ ン ゴ ル、オ ラ ン ダ、ナ イ ジ ェ リア、 ノル ウ ェー 、

ア フ リカ知 的 財 産 機 構(OAPI)、 ペ ル ー 、 ポ ー ラ ン ド、 ポル トガ ル 、 南 ア フ リカ、 ソ ビエ

ト連 邦 、 スペ イ ン、 ス リラ ン カ、 ス ウ ェー デ ン、 ス イ ス 、 タ イ、 ウガ ン ダ 、イ ギ リス 、 タ ン

ザ ニ ア 、ユ ー ゴ ス ラ ビア の40ヶ 国 と2つ の 国 際 組 織 が あ げ られ て い る、MTN.GNG/NG

11/W24,ANNEX2、 こ れ らの 国 の う ち、 ベ ル ギー 、 デ ンマ ー ク、 フ ラ ン ス 、 西 ドイ ツ、

イ ス ラエ ル、 イ タ リア 、オ ラ ン ダ、 ポー ラ ン ド、ポ ル トガ ル 、南 ア フ リカ 、ス ペ イ ン 、 ス ウ

ェー デ ン、ス イ ス、イ ギ リス の14ヶ 国 は植 物 品種 の 保 護 を 目的 とす るUPOV条 約 に加 盟 し

て い る、 もっ と も、 フ ラ ンス 、西 ドイ ツ、 スペ イ ン はUPOV条 約 に 基づ く品種 保 護 法 で保

護 さ れ な い 品種 に つ い て は 特 許 の 保 護 対 象 と な っ て い る。 な お 、 ア フ リカ 知 的 財 産 機 構

(OAPI)の 加 盟 国 は 当 時 、 ベ ニ ン、 ブ ル キナ ・フ ァ ン、 カ メル ー ン、 中 央 ア フ リカ 、 コ ン

ゴ、 コー トジ ボ ワー ル 、ガ ボ ン、 ギ ニ ア 、マ リ、 モー リタニ ア、 ニ ジ ェー ル 、セ ネ ガ ル 、 ト

ー ゴで あ る(1988年11月 に チ ャ ドが加 盟 して い る)
。

(4)MTN.TNC/7(MIN),p,21

(5)CHECKLISTOFISSUES,26January1990,p.20

(6)第27条 は 「PATTIESmayalsoexcludefrompatentability:...(b)plantsandanimals

otherthanmicroorganisms,andessentiallybiologicalprocessesfortheproductionof

plantsoranimalsotherthannon・biologicalandmicrobiologicalprocesses,However,

PARTIESshallprovidefortheprotectionofplantvarietieseitherbypatentsorbyan

effectivesuigenerissystemorbyanycombinationthereof.Thisprovisionsha11be

reviewedfouryearsaftertheentryintoforceofthisAgreement.」 と規 定 して い る。

MIN.TNC/W/FAp.69

(7)発 展 途 上 国 の一 部 は、微 生 物 、動 物 、植 物 とこ れ ら を生 産 す る方 法 を特 許 の対 象 か ら除外 す

る こ とが で き る よ うにす べ き で あ る と主 張 して い た

六 将来 に向けて

1.バ イオテクノ ロジーの成果 の特許法 によ る保護の定着

19世 紀の終 わ りか ら、バ イオテ クノロジーの成果 を特許法 で保護す るとい う流 れは、ア

メリカ合衆 国、 日本、 ヨー ロッパ で、緩やか ではあるが、着実に進んで きている とい うこ

とがで きるであろ う。 もちろん この流 れは一方方向へ の ものではな く、バ イオテ クノロジ
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一 とその背景 にあ る生物学 の発展が
、特許法 が産業革命 以来 その 中心的 な保護対 象 として

きた機械 技術 とその背景 にある物理学に比べ て、比較 的緩 やかであったこ とと、UPOV条

約やその背後 にあ る農業関係官庁 と特 許庁 の対立 な どに より、紆余 曲折 を受 けてい るω。

そ して、 ニュー ・バ イオテクノロジーの時代 になった今 日にお いて も、 ヨー ロ ッパ特許

条約 における植物 ・動物 の品種 の保 護対象か らの除外が、TRIP交 渉 やWIPOの 特許法条

約 の交渉 に影響 を与 え、植物 ・動物 の品種 とその生産 のための本質 的に生物学的 な方法 を

締約 国が保 護 の対象 か ら除外 す るこ とを認 めて い るな ど まだ まだ多 くの問題 は残 ってい

る。しか し、ヨー ロッパ特 許条 約の規定 はUPOV条 約の二重保護禁止 の規定の受け た規定

であ り、UPOV条 約 か ら二重保護禁止の規定 が削除 された今、当然見直 しの対象 となって

い くもの と考 えられ る。1992年4月 、東京で開催 されたAIPPIの 大会 で も、すべてのバ イ

オテ クノロジーの成果 が特許法の保護対象 とな るべ きであ るとい う前提の もとに、 ヨー ロ

ッパ特許条約53条(b)項 の廃止 と、WIPOの 特許 に関す る条約草案やECの 理事会指令草案

に見 られ るような動物 ・植物の品種 と動物 ・植物 を生産す るための本質的に生物学 的な方

法について これ を特許 の保護対象か ら除外す るこ とを認め るよ うな国際的、 国内的立法措

置に反対 してい る(2)。

全体 的な流 れは、GATTのTRIP交 渉、WIPOの 特許条約交渉 、日本特許庁、ア メ リカ

合衆 国特許商標庁、 ヨー ロ ッパ特許庁 の三極会合 な どか らも明 らかな ように、バ イオテク

ノロジーの特許法 による保護 であ り、 この流れ は21世 紀の技術であ るバ イオテ クノロジー

の進展 のため に肯定すべ きものであ る。

このよ うに、バ イオテ クノロジー の成果 を特 許法に よ り保護 す ることは、バ イオテクノ

ロジー を他 の分 野の技術 よ りも有利 に取 り扱 うこ とを意味す るものではない。バ イオテ ク

ノロジーに関す る発 明 も機械、合金、化学、 コンピュー タに関す る と同様 にその成果 を知

的財産法 に よって保護す るこ とを意味す る この こ とに よって、各種産 業 に対 す る研

究 ・投資が知 的財産法 によって歪め られ ることな く効率 的に行 なわれ るものであ る 。

このバ イオテ クノロジーが利用 され る分 野は、 医薬 品、農業、化学、食品、環境保全、

エネルギー、 さらにはバ イオエ レク トロニ クス等 であ り、バ イオテ クノロジー はま さに21

世 紀の技術 である。 この ようなバ イオテ クノロジー の成果 を特許法に よって保護す るこ と

に よ り、バ イオテ クノロジーに対 す る人的、物的 な投資の環境 を整備 し、研究者 の開発意

欲 を刺激 し、 よ りよい社会 を実現 す るこ とを 目的 としているのであ る。

_1∩ Ω_



植 物 を 保 護 す る た め の 特 別 法 で あ るUPOV条 約 に 基 づ く 品 種 保 護 法 の 将 来 に つ い て

は 、 現 在 、 植 物 に 関 す る 発 明 の み を特 別 に 取 り扱 う こ と は 農 業 分 野 を特 別 祝 す る発 想 で あ

り、 俄 か に 賛 成 し え な い 。 植 物 に 関 し て 特 別 の 制 度 を と る こ とが 技 術 の 振 興 、 産 業 の 発 展

に つ な が る と い う議 論 は 、 植 物 を特 許 法 の 保 護 の 範 疇 に 含 め て い る ア メ リカ 合 衆 国 と 日本

が 最 もバ イ オ テ ク ノ ロ ジ ー が 発 展 し て い る と い う事 実 の 前 に は 色 視 せ た も の と い うべ き で

あ ろ う(3)。

た だ 、 植 物 に 関 す る特 別 法 は そ の 保 護 の 歴 史 を有 し 、 こ れ を直 ち に 廃 止 す る と い う の は

関 係 者 の 利 益 を害 す る こ と甚 だ し く取 り え な い も の と 言 わ な け れ ば な ら な い 。 現 状 で は 、

両 者 の 並 存 以 外 の 方 法 は な い の で は な い か と 思 わ れ るω。

[注]

(1)15世 紀 に 技術 を保 護 す る制 度 と して 誕 生 した 特 許 法 は 、グー テ ンベ ル グの 印 刷 術 に 始 ま り、

ワ ッ トの蒸 気 機 関 な どの 産 業 革 命 期 の パ イ オ ニ ア 技 術 を特 許 の 保 護 の対 象 とす る な ど の技

術 分 野 一 般 の保 護 を図 っ て きた 。そ し て、19世 紀 後 半 に おけ るパ イ オ ニ ア 技 術 で あ る微 生 物

も特 許 の保 護 対 象 と した の で あ る。 化 学 物 質 が 特 許 の保 護 対 象 とな っ た の も20世 紀 の 初 め

の こ とで あ り、特 許 法 は 技術 成 果 を保 護 す る一 般 的 な 法律 と して生 物 も保 護 した の で あ る。

た だ 、保 護 の 対 象 と さ れ る生 物 あ る い は 物 質 が 自然 界 に す で に存 在 す る場 合 に は 、特 許 の

対 象 とな ら な い の で は な い か との議 論 の 余 地 が あ る。しか しなが ら、化 学 物 質 で も金 属 で も

自然 界 に 既 に存 在 す る もの か ら有 用 な物 質 を と りだ す こ とが 特 許 の対 象 と され て い る こ と

か ら、これ を保 護 の 対 象 の外 に お くこ とは 、現 在 の 実 務 を根 底 か ら変 更 す る こ とに な るば か

りで は な く、 抽 出 に高 度 の 技 術 を 必要 とす る物 質 の発 明 を不 利 に と り扱 う こ と に な る。

②ResolutionQuestion93,1.1...thereshouldbeabolitionofanydomesticorInterna・

tionalProvisionsuchasart.530ftheEuropeanPatentConvention...;1.2...there

shouldbenofuturedomesticorinternationallegislationsuchasproposedPatent

HarmonizationTreatyandtheProposedCommunityDirectiveontheProtectionof

BiotechnologicalInventions.,.、 なお 、AIIPPIで は 、1985年 の リオ ・デ ・ジ ャ ネ イ ロ の

執 行 委 員 会 で も、1988年 の シ ドニ ー で の 執 行 委 員 会 で も同様 の 見 解 が 示 され て い る 。R,S。

CrespiProspectsforInternationalCooperation,W.H.LeserEd.ANIMALPATENTS

(1989),p.31,ヨ ー ロ ッパ に お い て も53条(b)の 廃 止 の声 が 大 き くな っ て きて い る。

(3)S.A,BENT,R.L.SCHWAAB,D.G.CONLIN,D.D.JEFFERYINTTELECTUAL

PROPERTYRIGHTSINBIOTECHNOLOGYWORLDWIDE(1988),p.80

(4)GATTのTRIP交 渉 、WIPOの 特 許 法 条 約 交 渉 、ECの 指 令 案 が この 方 向 で あ り、 日本 の

産 業 構 造 審 議 会 の知 的 財 産 部 会 の 報 告 も この 方 向 で あ る。
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2.将 来 への課題

(1)保 護対象

バ イオテ クノロジーの成果 として特 許法 の保護 の対象 となる もの は、動物、植物、微生

物、遺伝 子、ベ クター、プ ラス ミ ド、形質転換体 、形質転換体 を利用 して得 られた タンパ

ク質、 これ らを製造す る方法、 これ らを利用す る方法、 これ らの利用 によって得 られた物

質 などが考 えられ る。これか らの問題 はこれ らをどの よ うクレームに記載す るか、例 えば、

遺伝 子配列 の一部 のみ を記載す るクレイム、機能 に よって特定 され るクレイムな どをどこ

まで認めてい くか、 とい うこ とであろう。

なお、植物新 品種保護法 の保護対象は植物 の品種 であ るとされ る この品種 とい うの

は、種 とか属 が分類学上 の用語 であるのに対 して、分 類学上 の用語 としての意味 を持 って

いるの ではないのだが 。 この品種の範囲 をどうす るか、 遺伝子 によって特定 され る品

種についてはDNA配 列 に よる特 定 を認め るか といったよ うな問題 が生 じうるが、この際、

外形的特徴 のみに よって品種 を決定す ることの方が、その本 来の趣 旨 と特許法 との調和 と

い うこ とを考 えれば適 当か もしれない。

② 要件

特許法 による保護 の要件 は、本来、対象 とされ る技術分 野に よって差別 はない。 したが

って、生物に関す る発 明につ いては、生物に関す る技術水 準 として判 断されれば よい。従

来、生物関連発 明については、進歩性 を満 たす ものが少ない とい う議論が なされ たこ とも

あ るが、生物関連 技術 の技術水準 を基準 にすれば このよ うな議論 がな されるべ きものでは

ない と思 われ る。 もっ とも、生物 に関す る発明、特に、ニ ュー ・バ イオテ クノロジー に関

連す る発明につ いての資料 の蓄積 は充分 ではな く、 これか ら検討 を必要 とす る課題 も少 な

くないであろう。

なお、従来、生物に関す る発 明につ いては、安 定性 とい う点について議論が なされてい

る。特許発明は、1/100で も1/1000で も、歩 どまりは問題 とされるもの ではないか ち、生物

に関 して も同様 の基準で判断すべ く、その発明に よって1/100で も完成品が得 られればよい

と考 えるべ きである。

なお、新 品種保 護法に よる保護 の要件 は、区別性 とよばれ る新 規性 と発 明の完成 と考 え

られる安定性 である。新 品種保護法 におけ る区別性 は特許法 におけ る新規性 に比べ かな り

一110一



制 限された ものであ る。 また、未譲度性 と呼ばれ る非常 に広 い範囲の グレース ・フ ォア ・

ピリオ ドが認め られてお り、 出願前1年 間の販 売は要件 を欠 くもの とされない し、販 売以

外 の事由は品種 が公知 とな らない限 り要件 を阻害 しない もの とされて いる。植 物品種 とい

う狭 い範囲 を保護 す るものであ るか らさほ どの問題 は ない といえ るか もしれな いが、要件

を明確 にしてい くこ とが望 まれ る。

(3)手 続

特許法 にお ける手続 は対象 とな る技術分 野 によって異 なるこ とはない。

生物 に関す る発明につ いては開示 につ いて特段の配慮が なされ る必要が あろ う。 とい う

のは、特許法 は発明 を明細書 とい う文書 で発 明を実施 できるよ うに開示す るこ とを要求 し

てい るが、生物 に関す る発明 については文書 による開示 のみ では不十分 である と考 え られ

る場合 があ り、 このよ うな場合には生物 を寄託す るこ とによ り開示 を補充す るこ とが考 え

なければな らないのである。前述のブ タペ ス ト条約 に基づ く寄託制度 を植物細 胞、 あ るい

は、動物細胞 な どに拡大 してい くこ とが必要 であ り、既 に、一部の寄託機 関では種 子な ど

の寄託 を受 け付 け るようになってい るのであ る。

なお、新 品種保護法 において、開示は品種表 によってなされ る。ただ し、 日本 におけ る

公開は概要 のみで品種表 は官報 では公開 されない。 その品種表の記載 内容 も、 当該 品種 を

特定す るための特徴が 記載 されているだけであ り、 技術 の内容 を公開す る制度 とな ってい

ない。 また、 日本 の種 苗法 においては不服 申し立ての手続が規定 され てお らず、不 明確 な

ままとなってい る。

(4)保 護の範囲

生物に関する発明に付与された特許の効力範囲について、特許が微生物、植物、動物そ

のものに対して付与されている場合には、特許の対象 となった微生物、植物、動物に対 し

て及ぶ。

問題は、遺伝子、プラス ミドなどに対して特許が付与された場合にどこまでその権利が

及ぶべ きか と言うことである。

一つは
、遺伝子に対する特許の効力範囲である。遺伝子は化学物質であるがその本質が

遺伝子情報であるところから、遺伝子に特許が付与されたような場合に、遺伝子が含まれ
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る形質転換体 に まで効 力が及 ぶ として も、 その形質転換体 を利用 して作 られた タンパ ク質

にまで遺伝 子の特許 の効 力 を及 ぼすべ きか とい うよ うな点 はさ らに検討 を要す る問題 であ

る。

もう一つ、 自然界に存在す る物質 をバ イオテクノ ロジー で作 りだ し、特許 を得 た場合 に

どの範囲 に効 力が及ぶか とい う問題 があ る。

なお、 品種保護 法に よる権利 の範囲は、1991年 の改正条約 では、繁殖 材料 の製造、販売

な ど、収穫物 な どが含 まれ るもの とされている。 また、加工 品の保 護にっいては、締約 国

に委ね られてい る。従来、他 人の品種 を利用 して新 たな品種 を開発す ることは元 の品種 の

権利の侵 害にはな らない とされていたが、本質的 に派生す る場合には権 利の侵害 にな ると

され るこ とにな るが、具体的 に どうい う場合が本質 的に派生す る とされ るのかが明確 では

な く、 また、本質 的に派生す る とされる品種か ら作 られた品種が親 品種 か ら本質的 に派生

す る とされ ると、 改良の対象 となった子 品種の権利 が孫品種 に及ばない とい うこ とになっ

てお り、問題 が残 されている。

5,保 護制度の 調整

国際的な植物新 品種 の保護制度 が作 られた時に、植物 の品種 を方法 を一つ に しなければ

ならない としたのは1960年 である。 これに対応 して ヨー ロッパ特許条約 は植物 の品種 を保

護の対象 か ら外 し、 さ らに、動物 の品種 も保護 の対 象か ら除外 してい る。 ヨー ロ ッパ特許

条約 とい う大 きな制度 を創設す るために争点 を減 らすべ くこの ような解決が なされ たわけ

で あるが、 この1960年 の植物新 品種保護条約 の規定 とヨー ロッパ特許条約 の規定が、現在

の国際交 渉に大 きな影 を落 としている。

植物 は新 品種保護法、微生物 は特許法 とい う棲 み分 けの妥当性 は ともか く当時 としては

一応の調整 が為 されたはずで あった。 ところが、バ イオテ クノロ ジー の発達 は立法者の想

像 を遙か に越 える ところまで行 って しまい、1960年 当時の解決 がむ しろ国際交渉の しっ く

い ともな って しまったの である。

植物 を含 む生物 に関す る発明一般 を特 許法で保護す るとい う世界的 な流れ は、新 品種保

護条約 の二重保護禁止の規定 に も拘わ らず、進 んでい くこ ととなった。二重保護 の禁 止の

規定は最早時代遅 れ と成 って しまったのであった。 このよ うな状況 に も関わ らず、1986年

頃か ら始 まった植物新品種保 護条約 の改正作業 では、 当初、植物 の細胞 にまで保護 の対象
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を拡大 し、特許法の品種保護法による二重保護を禁止 しようとするなど、植物に関する発

明に対す る特許法による保護を制限す る方向が打ち出したのである。 もとより、このよう

な改正案は各国の同意を得 ちれるわけもなく、1991年 には、保護の対象は植物の品種に限

ると共に、二重保護の禁止の規定 を削除したのである。

このような植物新品種保護条約の改正過程では、1960年 条約の仕組みそのものが現代に

おけるバイオテクノロジーにもはや対応できないことが明らかになったとみるべ きであろ

う。

そこで、植物に関する発明を保護する制度 として併存す る特許法 と品種保護法 との関係

についてどのように考えていったらよいであろうか。

現在の日本の特許法 と種苗法の調整規定では、特許法が種苗法に優先することとなって

いる一 種苗法弟12条 の5第2項 第5号 で、方法特許権者の行為は種苗権の侵害 とはなら

ないと規定 され、種苗権者の行為は特許権の侵害 とはならないという規定はないことか ら

特許権の侵害とされるので、特許法が優先す ることになる植物そのものについては規定が

ないが、もちろんのこととされている 。 この規定は、方法特許が後願である場合には

問題があるが、種苗法の保護の対象である種苗が販売されれば特許法の要件 を満たさなく

なるなど、特許法が種苗法の保護対象を後からの出願で排除することはまれであろうが、

特許法の公開が先にあっても種苗法の要件を満たす場合が考 えられ、特許法を種苗法に優

先させることには一応の合理性がある。理論的にいえば、保護対象が重なり合 う範囲にお

いて先後願で処理 をすることが筋の通った解釈 というべ きであるが、先願の特許が後願の

種苗の区別性を喪失せ しめることは品種保護条約上問題があ り、調整規定を置かないか特

許法を優先させ る以外の調整は難 しいであろう。
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 14  1,072.  MANUFACTURE 

 YEAST. L.  Pasteur, Paris, 
 May 9,  1873.)

OF BEER 
France.

 AND 
[Filed

To all whom it  may  conocrn: 
 Be it  known that I, Louis  PASTEUR, of 

 Paris,  France, have  invented  .1m  preveineutg 
in the  Aranufaeture and  Preservation of Beer 
and in the Treatment of Yeast and  Wort,  to-
gether with  Apparatus  for the same; and I 
do hereby  declare that the  following is a full, 
clear, and  exact  description  or the same, ref-
erence being had to the  annexed sheet of 
drawings,  making a  part of the same. 

 The variations in  the condition of  brewers' 
yeast,  worts, and beer, are caused by the  pres, 
ence of microscopic  organisms,  the  devel-
opment  and  multiplication  of  which are ac-
companied by the formation of  substances 
which  change the properties of the wort, beer, 
or yeast, and also prevent it  keeping beyond 
a certain  time.  These  organisms exist in 
varying proportions in cooled worts, as pre-
pared by the ordinary processes, as well as in 
yeast  and beer.  Th

e  object of this  invention is to eliminate 
and  prevent  the  multiplication of  theso  or-
ganisms by  the  following means,  viz: First, 
obtaining  pine yeast by separating the  or-
ganic germs foreign to  brewers' yeast; second, 
treating  the;  wort while cooling from the 
time it leaves the copper,  in which  all  the 
germs  of  disease are  destroyed,  tin  til it  reach• 
es the vats;  tuns,  or  fermenting  apparatus, and 
even after fermentation  hi  such  manner  that it 
shall  not again receive,  either by  nnlimitcd 

 contact  'with the open air or with the  vessels 
 employed,-  any pernicious germs capable of 

 multiplying  and of  subsequently changing the 
condition of the product; third, cooling in 
closed  'vessels in the presence of a limited 
supply  of filtered air or  carbonic-acid gas. 

 Pure yeast, free from pernicious germs, may. b
e obtained invarious ways, among whichI. 

will  indicate  Alio following  :  I  take impure 
yeast and cause it to act on a solution of 
sugar-candy in pure water.  When the  fer-
mentation is terminated, I  decant the fer-
mented liquid and  acid a fresh quantity of 
sugared water on the top of the yeast  deposit. 
This operation is repeated two or three  times, 
more or less, according to  circumstances. I 

 then  take, a shallow porcelain dish,  first, dip-
ping it in boiling water, and put in it  A  little 

 beer wort which bus  been  recently  boiled or 
preserved by the Appert process. I then di-
lute a little of the yeast  deposit. of the  above. 

 described fermentation in the  wort, and cover 
it with a glass  plate. The yeast, which has 

 become more or less  exhausted by its action 
on the sugared water, will  that rise and rap-
idly  revive,  purified of all germs of disease. 

 This  treatment may be  repeated by diluting 
 a little of the yeast  deposited at  the bottom 

of the first dish  in some fresh wort,

資料1

  The degree of  purity  Of  the  yeast  may  bo 
 ascertained with  the  aid of a  microscope, 

 whit!' wilt  indicate the presence of the germs, 
 and  show whether, by means of the yeast, a 

 beer-may be produced which shall not  vary  in 
 edndition at any temperature. 

  In the diagram, Figure 1 of the accompany-
ing drawing, the  left half  of  the figure shows 
a pure  alcoholic  yeast, and the other half an 

 alcoholic yeast  containing the diseased germs, 
which are  filiform in appearance. For this 
purpose I take a  balloon, of the form shown 
in  Fig.  2, of any suitable  dimensions',  IVIld 
about half with beer  wort, which is first 

 rendered unalterable by  being boiled in the 
balloon itself. The neck A.  B is closed by an 

 india.rubber  tube, b' c', and a glass ping,  0 
 D.  The plug is  removed, and one or  more 

 drops of the yeast from the dish, diluted with 
a little of the  supornntaiit liquid, is introduced 

 by  MEMOS of  the tube M N,  which  ferments 
 the  wart and  transforms it into beer. 

  Jf this  beer, after remaining seine  weeks in 
a  Stowe  having a  temperature of  from 700 to 
800  Fahreukeit be  examined under the  micro-
scope and no germs  of disease  caiL be  pe•-
ceived, it  will show that the  small  quantity 
of yeast introduced was  perfectly free  there-
froni. 
  With yeast thus obtained large quantities 

 may  be prepared, it being generated during 
 the  manufhetaire of the beer itself. Yeast may 

also be  preserved indefinitely in  a pure state 
in  contact with pure  air—that is to  sn,y, air 
which has been purged of all  diseased  germs 

 liable to  affect the  condition of  the  yeast-, 
either in an  apparatus such as that shown  in 
Fig. 2, or other  similar  arrangement, It  may 
also be  carried long  distances  without,  affect-
ing its condition, and so serve for  preparing 

 pure yeast at all seasons and  iii  any  quantity 

desired. By this means the brewer  will be 
 spared the  necessity of obtaining a fresh  sup-

ply of yeast  front a brewery when his own has 
become deteriorated,  inasmuch as he has  al-
ways yeast at his disposal in  au ever pure  con-
dition. 
 Alcoholic yeasts,  which are properly  dis-
tinct, may  also be propagated and cultivated, 
without becoming altered, by the aid of the 

 apparatus showu  in, Fig. 2. 
 I will next  describe the  improved process of 

 manufacturing and preserving beer, and  pre-
paring yeast  exempt from diseased germs on 

 any desired  scale. 
 1 use the apparatus,  Fig. 3, consisting of 

a  cylindrical vessel, closed  by a cover,  the 
 rim  of  winch dips into a water-trough around 

the top of the vessel, provided with a cock, 
r.  The beer-wort,  properly so called,  or oth-
er wort used in  beer-makiug, is first boiled
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in the copper, and then  loured into the  cyl• 
inder,  which is completely  illled, and the 

 cover  pat  on. Then, by means  of a rubber 
tube, a  d, the  metal  pipe  a  c,  openiug into  a 
stoppered  pipe rising from the cover,  is  eon-
neeted with the tube  tf  a  f y.  Boiling  water 
is then poured on  the cover and  on  the- pipes 
rising  therefrom, which  fills  the  trough, the 

 overflow  passing  into  a  gn  tter,  i,  from  which 
the water escapes  through a slit or a  number 
of  small  holes in  the  bottom,  and is collected 
in  another gutter at the bottom of the  cylin-
der,  provided with a discharge-pipe, M. 

 T is a bent thermometer,  for  iudicating the 
temperature of  the wort, the bulb  of  Which 
is protected by a perforated guard,  di  d'. Ii 

 V  are  cocks or  apertures for discharging  the 
 liquid  anti  sediment from the  cylinder. 

 The  cylinder  Wits filled is  allowed to cool 
 coetaet of the  external air, afterward  as-

sisted, if  necessary, by cold water  introduced 
at  pipe  B  on  the  cover, which passes  throulgh 

 apertures c c,  and  trickles down  over the  cyl-
inder.  Mr enters the  Long tube  i  of  dc a. 
The yeast is then  introduced through  the 

 pipe D, which is immediately  closed, the  =- 
hulk  acid produced during the  ferineutation 
passing  off at tube  f 

 A tube  similar to  (tad  a  f  g  may be adapt-
ed to pipe D, of a  different length,  if desired, 
fur the escape  of the  carbonic-acid gas, while 

 limited  quantity of air is admitted by  the 
 other  tube. 

 The wort may be readily cooled in pres-
ence of carbonic  - acid gas by introducing 

 the latter beneath  the cover during the  cool-
ing. 
 The tube f g may  terminate by a loose 

 Bing offasbestus  or  cotton, or by a metal 
tube  heated  during- the admission  of  the air. 
A  drop of  liquid  in bend  g will serve to  incii-
cate,tlio  movements of  the gases. 

 The apparatus may  he greatly varied in 
form, and  any  apparatus  which will  serve to 
eliminate the germs of disease, derived  either 
from the air, the raw materials,  the yeast, 

 Or the apparatus  itself,  will answer the  pur-
pose.  Th

e employment of pure yeast in the above 
 process is of prime  necessity—that is to say, 

 yeast deprived of the  germs by which the beer 
is liable to  be  affected. 

 AU  kinds of beer manufactured by this 
process may be  preserved without the aid of i
ce, and may be made in hot as well as cold 

 climates, as summer as in  whiter. 
 As there is no liability of the worts  under-

goiug any change a very  small quantity of 
pure yeast will be  saMeient to ferment  it  T

he followieg is a  meripitulation of the es. 
 3ential features of this improved  process: 

The wort is introduced  in a  boiling  state 
to the  apparatus, on which a cover is then 
placed, or the  cylinder may be entirely closed 
and  communicate with the  atmosphere only

 by means  of  the  Pipes,  cocks,  and long tubes 
 with which it is  provided.  Boiling water is 

then thrown  vu  the  apparatus, after which  it 
is  allowed  to  cool with  or  without the  assist-
(wee of  cold  water, during which  time air or 

 earbouic-  acid gas is  admitted by  the long 
tube g  dcf  c a; but previous to  this one of 
the pipes on the cover is closed by a plug, 
through  which passes  as tube, terminating in 
an  India- rubber tube  and glass  stopper. 
Pure wort is then fermented by pure yeast, 
and,  when  sufficiently advanced, the contents 

 are poured -through the tube  iu  the stopper 
 of the pipe on  the  corer  of the  fermentiug  ap-

paratus.  If 
there is a supply of  pure yeast  from  the 

preceding operation this  tray be used, as  in 
the ordinary  processes, the vessel being  un-
covered for the purpose, if necessary,  after 

 fermentation  has  commenced; but this might 
lead to great  hicouvenionce at a subsequent 
period, although the  use of pure  yeast,  illanll-
factured according to this  improved  process, 
would of itself form a great improvement on 
the  ordieary processes. 

 With the aid of  the microscope and  the 
 methodof  coutrol,  before indicated,  the change 

of condition,  which might  arise under the  lat-
ter modes of treatment, may be readily  an-
certained; but  one cooling apparatus may be 
used or a few,  only the wort being passed in-
to vats, (pitched or  varnished on  the  exterior,) 
which  are deprived of any  germs of  disease, 
either  liy the use of boiling water or by a  re-
cent coating  of pitch on  the interior. 

 It will be seen that the ordinary processes, 
and the improved method,  may,  it. desired, 
be carried on  simultaneously, so that  brow-
ers will be  euahled to gradually  transform 
their  plata. 

 After  the beer is made any short exposure 
to  the  air, to  which it  may be  subjected,  will 

 have little  or no  prejudicial  effect on  its  keep-
ing qualities, and it  limy also be lined in  the 

 usual  way. 
 I  claim-

 1.  The method of  obtaining  pare yeast by 
 eliapinating the organic  germs of disease from 

brewers' yeast,  iu the manner  described. 
  2. Yeast, free from organic germs of dis-

ease, as an article of manufacture. 
  3.  The  vessel, having  neck A  13,  rubber 

tube  b' and  glass plug 0 D, as and  for  the 
 purpose  described.  4

.  The apparatus, consisting  essentially of 
a covered vessel liming water-trough  around 
the  top, rubber  tube a d, metal  pipe a, tube 

 titer,  top  and  bottom  gutters, and pipes D B, 
together with  suitable cocks, thermometer, 

 outlets, and inlets, substantially as set  forth. 
 LOUIS  PASTEUR.. 

 Witnesses: 
 CHARLES.DELUOS, 
 ADOLPHE  GUION.

SPEC工F工CムTIONSOFPATENTS_JULY22
,
1S73
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相互依存関係 が深 まる中での
"企業 と国家"

総合研究開発機構 前理事

蔵 掛 直 忠



この論文は、私が総合研究開発機構(NIRA)の 「世界経済の相互依存関係が深まる中で

の"企 業 と国家"」というプロジェク トを担当してきた研究成果の一部 を経団連の広報セン

ターで講演 したものに加筆修正 を加えたものである。

は じめに総論 を述べ る。世界貿易が自由貿易体制を前提にして順調に拡大 を続け、 とく

に80年代以降は相互依存関係が飛躍的に発展 して、世界経済のグローバ リゼーションが進

展 した。さらに金融取引の巨大化、国際通信の技術革新がこれに拍車 をかけている。この

ように世界経済が相互依存関係 を深めるなかで、企業はグローバル化 を進めて大 きく変貌

している。それと同時に国家も大きな変化 をみせ、その両者の関係がいま問われている。

こうした変化の転機は、1985年 であった と思われる。この年の3月 にはゴルバチョフが

ソビエ ト共産党の書記長に就任 し、9月 にはプラザ合意が成立 した。またこの年はアメリ

カの債務国化が決定的になった年でもある。この85年 を境にして、世界経済の構造変化に

弾みがついた といえよう。この変化の流れは、ソ連の崩壊一 各共和国の独立、独立国家

共同体の成立 、1992年のEC統 合、ブッシュ大統領再選で新 しい局面を迎える。したが

って、いまはその中間点にあり、将来の見極めが難しいときでもあるが、 とりあえず現時

点で企業 と国家の関係がどのような局面をもっているのか を、各論で考 えてみたい。

1.グ ローバル企 業 コン トロール からコーデ ィネー トへ

まず企業 につ いてだが、 いま企業 は市場 の拡大 を求めて、 国家 の枠 を越 えて世界的規模

での活動 を展開 してい る。企業 のグ ローバ リゼー シ ョンに伴 って、経営 の在 り方 とか資金

調達、経営組織が大 き く変容 し、60年 か ら70年 代の 多国籍化企業 の時代 とは異 なるグロー

バ ル経 済の時代 を迎 えつつ あ る。 それ を中心的 に支 えてい るのが情報 のネ ッ トワー ク化 で

あ る。

従 来の多国籍企業 は、自ら開発 した技術 を世界 中に もってい って市場 をコン トロール し、

独 占的に利潤 を上 げようとした。 この方式 を続 けて規模 を拡大 してい くと、費用 が上が っ

てあ る均衡 点に達せ ざるを得 な くな るわけで、 いわゆる収穫逓減 の法 則がそ こに働 く。 こ

れに対 して、現在 のエ レク トロニ クス、情報 を中心 とした技術革新 のなかでは、産業の相

互 関連のなかで クラスタ リングが起 こ り、費用 が下 ってい く。 これは産業 組織論 の考 え方

だが、 た とえば原子力関係 でい えば、部 品の コス トが下が り、素 材の コス トが下 が り、 さ

らに波及効 果 として新 しい分業 が起 こ り、それに ソフ トウェアが加 わる。 この ような相互
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作用 のなか であ る程度の収穫逓増 の法則が働 くのが、 グローバル化時代の企業活動 の特徴

だ といわれ ている。

このよ うに費用が下が って くるの で、経営 目的 としては、いかに して需要 を拡大す るか、

ユーザー の層 を広 げるか とい うこ とが重要に なって くる。 これは技術革新 をテコに した需

要の拡大 であ り、供給が需要 をつ くる とい う一種 の産業革命 だ と考 え られ る。 このため現

在の グローバル な企業は、物的資源の ほか に、人的資源、資金、技術 、経営 ノウハ ウ とい

ったあ らゆ る資源 をコーディネー トして生産 を行 い、需要 を拡大 して い くわけで ある。つ

ま り、 多国籍化の時代 は、 コン トロールが大切だ ったが、 グローバル化時代に はコーデ ィ

ネー トが重要に なる とい うことである。 そのために は、 自社 だけで独 占的に市場開拓 を行

うの ではな く、 いろいろな外 国企 業 とも手 を組み、競 争相 手 とも組ん で需要 を拡大 してい

こ うとす る。 そ うしなければ存続 して いけ な くな ったか らである。 この成功の カギは、い

かに して有 利 なネ ッ トワー クを活用す るかにかか って くる。

一昨年、三菱 グループ とダイム ラー ・ベ ンツグループ との国際提携が成立 した。三菱 グ

ループか ちは、 自工、電機、重工、商事 の4社 、先方は メルセデスベ ンツ、AEG、 ドイチ

ェエア ロスペース、ダイムラーベ ンツの4杜 で ある。提携 の 目的は、エ レク トロニ クス と

情報 と新 素材の分 野における情報 交換 と技術 の提 携であ る。関係者の意見に よれば、最新

の産 業分 野においては、他分野 との技術 融合 が避 けて通 れない時代 に なって きてい る。

例 えば、IBMの ような巨大企業 で さえも、必要 な技術 を1社 で全部賄 うこ とは不可能 に

近い。従 って色 々専 門的な技術あ るいは、ユニー クな技術 をもつ企業 と提 携 をして相補 っ

てい くことが どうして も必要に なって くる。 この ような観点か らすれば、三 菱 グループ と

ダイム ラー ・ベ ンツとの国境 を越 えた提携 は、 充分理解 で きるし必要 なものであ った。

ところでネ ッ トワーク というのは インフ ラであ るか ら、狭 い意味に とれば通信 と金 融 と

い うこ とにな る。そ こでは規制す るもの と規制 され るもの との対 立が生 じる。 この分 野で

国家に よる規制、 あ るいは再規制 と技術革新 が絡 ま り合 い、新 しい企業 と国家の関係 が生

まれて くるのであ る。

2.国 家が抱 える諸問題

次に国家について考えてみたい。

米 ソの二大超大国の対立が解消に向かい、国家の意義、政策を再認識 しようという機運
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が強 まってい る。 旧ソ連邦 の解体 に伴 い各共和 国が独立 し、独 立国家共 同体 が成立 したの

はその典型 的な例 である。 と りわけ、国内に多数の民族や 人種 を抱え る国家 では、民族 対

立が激化 す るとともに、独立 の動 きが強 くなって きている。 また国内のマ ジョリティ とマ

イノ リテ ィの人口増加率 の格差 か ら、マ ジョ リティが最早、 マ ジョ リテ ィに留 ま り得 な く

な るとい う事 態が生 じ、構造変化 が生 じつつある。 その場合 に、国家 としてのアイデンテ

ィテ ィをどこに求め るか とい うことが一 つの課題 になってい る。多 くの国では、 国語 によ

ってそれ を統一 しよ うとい う動 きがあ る。

さらに戦後、半世紀以上 にわた って共産 党独裁 を守 って きた国家において、党 と国家の

分 離が見 られて複数政党制 が実施 され ようとしてい るが、 ここでも国家 とい うものが問い

直 され ることにな る。

この ように、 国家主義 とい うものが、近 年、極 めて不安 定に なって きてい る。昔か ら古

典 的 な国家権 力の行使 としては、徴 兵 と徴 税、警察権 の行使 の三つが挙 げ られ るが、今 日

では その基礎 が揺 らぎつつあ る。徴兵 につ いては、アメ リカ、日本はすで に志願制 であ り、

旧ソ連邦の解体 で、各共和 国 と独 立国家共 同体 との間で徴兵の意義が新 らためて問い直 さ

れて いる。徴税 につ いて も、 先進 国、発展途上 国 を問わず、ア ングラマネーが経済全体の

なか で大 きな比重 を占めて きてい る。警察権 の行使 について もマ フィアの活躍が指摘 され

てお り、国家主権 が揺 らぐとマ フィア とかユダヤの国際組織が国際的 なネ ッ トワー クをつ

くって活動 してい くこ とに なる。 お そら くこの動 きはこれか ら21世 紀 にかけてかな り強 く

なってい くだ ろ う。 いろいろな危機 管理に際 して国家 の警察権 に信頼 をおけ ない一部 の多

国籍企業においては、 自ら民兵 を雇お うという動 きをさえ出始めてい るの である。

次 に、地域 と国家 との関係 が再 検討 を迫 られ ようとして いる。 この なか で、小国家主義

が21世 紀 にかけての大 きな流れ とな り、小 さな国家での連邦制が現実み を帯 びて きている。

アメ リカでは国家の起源か ら して州の力が強 く、最近、学者の間 で もステー トという言葉

にか わって、サブナ ショナ ル とい う言葉が使 われ始 めている。 旧ソ連邦 において も、独立

した共和国か らな る独立国家共 同体 構想が打 ち出 されている。 中国 も多少時間がかか るだ

ろ うが、 同 じ道 をた どるであろ う。 また同様 な動 きは中東地域 に も起 こって くるだろう。

これ を企業 との関係 で考 える と、小 国家群 とい うものはグローバル な企業 に とっては、

国内マー ケ ッ トの意味が ほ とん どな くなる とい うこ とである。結局は、 多数の小 国家に対

す る市場 を コン トロールす るよ うな企業 とな らざるを得 ない。 そこでは、従来 の大国 を一

一126一



つの大 きな市場 として きた企業の態度 とは、大 き く変 わ らざるを得 ないのであ る。 また、

小 国家に分裂す ると通貨の意義が変 わって くるが、 その とき国際的な決済 手段 をどうす る

のか が問題点 とな るだろ う。現に、旧 ソ連邦 の独立 国家共 同体 において、 国際 的な決 済手

段 としてルー ブル を採用す るか各共和 国が独 自の通貨 を持つかが最大 の関心事 となってい

る。

次 に、米 ソの冷戦が終結 した状況 にお いて、各 国では内政 問題が重要課題 となって くる。

なかで も最大 の問題 は国内の経済格差 の問題 であ る。 ア メ リカ、 イギ リス、イタ リー、 ド

イ ツな どす でに顕在化 しているように、 地域 に よって、 あ るいは階級に よって様 々な格 差

が生 じてい る。 日本 において は、東 京の一極集 中 と地域格差 の問題があ る。 さちには土地

所有者 とそれ以外 の人 との資産格差 の問題 が、 土地税制 の改革に絡んで大 きな国内問題に

なって きてい るのは周知 の事実で ある。 これ まで 日本 は、所得分布 の点で平 等な国家だ と

いわれて きたが、 フロー のなか での平等がス トックにおけ る不均衡 とい う問題 にぶつか っ

て、従来 の ような平等 な社会 ではな くなって きてい るのではないか。 もう一つ、 あま りい

われていないこ とだが、世代 間の格差 がかな り大 き くな って きてい る。相 対的に いえば、

老人 と若 者が豊 かであ る。 それに対 して、子供 を育て教育 していかねば ならない中年層 の

所得 が、相対 的に低 す ぎるとい う問題 があ る。 これ を是正 していか なければ、 日本の 内政

問題 として今 後大 きな課題 となろ う。

3.企 業のグローバル化 と企業

このように企業 も国家 も大 きな変貌を遂げて、市場を媒介 とする相互作用が進むなかで、

経済のグローバル化 と政治のナショナ リズムとの対立が生まれている。たとえば、経済が

グローバル化すると、制度格差が資源の国家間移動を左右するという状況になって くる。

そこで各国の構造政策における国際協調が強 く求め られることになる。 日米間の構造協議

の問題は、その好例である。それが国内的には、民営化や規制緩和 という制度改革 を促す

のである。NTT、KDDの 民営化や新規参入はこの結果である。

企業 と国家 ということを論ずるときに避けて通れない問題がある。それは、市場 と計画

をどのように考 えるかということである。一般的には、計画経済と市場経済 とを対比させ

て、市場 とか自由 といった概念が上位にあるといったムー ドが強いが、現実 を直視 した場

合、市場 と計画は完全に対立した概念であるとはいいがたい。日本の場合 を考 えても、企
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業 は計画性の なかで動 いて いるので あって、 市場 原理 は結果で しかな い といえるだろ う。

さらに、政府調達産業、政府需要 がGNPの なかでか な り大 きな比重 を占めて くる。これ

が民需 と市場の調整 を行 うわけだが、財 政 を通 じて、 あるいは税 制 を通 じてか な りコン ト

ロール されて い くのではないか。 この コン トロールは市場 に任せ てい る とい うよ りは、計

画性 を もって行 なわれている と見 るべ きだ ろ う。 計画的 な経済の枠 組み としては、政府調

達 産業が、軍需 も含 めて大 きな意味 を持 って くると思われる。

4.税 制 につ いて

次 に、税制の問題が あ る。企業の対外進 出に伴 って、 国際間で課題問題、 いわゆ るタッ

クス ・ウォーが起 こ りつつ ある。租税論 も国際的な観 点か らの再構 築が迫 られてい る。今

日、複数の国が 自国の課税権 を主張 しあ うため に二重課税 の問題 が生 じて いるが、 この調

整の ため の方策 として国家間に租 税条約が ある。技術 的には外国税額控除方式 と国外所得

免除方式 の二つがあ るが、 グローバ ル企業の海外戦略においては、各国間 で税率 格差があ

るこ とか ら、課税ベース をよ り低 い税負担国 に集め ようとい う動 きが 当然 なが ら出て くる。

これが課税ベー スの国際的な移 動の 問題 を生み、 タックス ・ヘ イブン と移転価格の問題 が

顕在化 している。

最近、92年 のEC統 合 に合 わせ て付加価値税のハ ーモナイゼー シ ョンが課題 に上 ってい

るが、各 国の財政事 情や産業政策の違 い等か ら国家主権 の相互侵 害 と受け止 める ところも

あ り、抵抗がか な り大 き く見 ちれ る。ECの12カ 国です ら難 しいのに、世界 的な規模 で税制

のハー モナ イゼ イシ ョンを行 うこ とが 困難 なのは当然であろ う。税源 の国際間移動の観 点

か ら、最近、租税 回避 、節税の動 きが顕著 にな りつつ ある。 タ ックス ・ヘ イブン もその代

表的 な もの として捉 えるこ とが で きる。 これは国家が徴税 とい う国家主権 を失 って海外か

ら企業 を誘致 しようとす るもの であ る。 タ ックス ・ヘ イブンを行 う国に とっては、国家 自

らが税収 の一部 を捨てて外 資を導入 しよ うとす るわけで、先方の論理 としては、資本輸出

国た る先進 国が それに対 して一方的 に税金 をか けるのは怪 しか らん とい うこ とにな る。そ

こでタ ックス ・ヘ イブン国か らの租税条約締結 の要請が ある。 この ように して資本 の輸入

国 と資本輸 出国 との間の対立が み られ、 この意味 で、 タックス ・ヘ イブンが税金戦争 の一

つ の最前線 になってきてい るわけである。 タ ックス ・ヘ イブン国 は、 南の発展 途上 国に多

く、大別 して三つの地域 に分け られ る。 中南米、 アジア、スイスの三つ であ る。
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中南米 は、ケイマ ン、バハ マ、バ ミューダ、 ウル グァイ といった国々 である。 中南米 の

タ ックス ・ヘ イブン国の条件 としては、適度に経済が発展 してい ること。パー ・キャ ピタ・

インカム(一 人当 り所得)が 約3千 米弗以上であ る と言 われてい る。更 に、通信や情報、

特 に弁 護士の制度の ようなインフラが発達 してい るこ と、銀行 の守秘義務が確立 してい る

こと、ペーパー ・カンパニー の設立が容易 な点が挙 げ られ る。節税 のため の企業誘致 につ

いては、ア メ リカや 日本 は これを非難 し、 企業 に対 して内部留保 を隠 してい るとい う認定

を行わん としてい るが、実体 をどこまで把握で きるか、疑問な しとしない。 そこには、利

益 を少 しで も隠 して課税 を免 れ ようとす るグローバル企業 と国税 当局 との果 しない知 恵 く

ちべが繰 り広 げ ちれてい る。 オランダ、 シンガポール もタックス ・ヘ イブン国であ るが、

資本輸出国 との間に、租税条約 を結んで、 お互 いに紛争 を避け ようとしてい る。

一方、課税ベー スの国際的な移動 と して、 目下、 日米間 を中心 に して、移転価格税制 の

問題 が焦点 とな りつつあ る。 これ は海外 の子会社 と本 国の本社 との間で、生産要素 の価格

配分 をどの ようにす るか とい う問題 であ る。 この適 否の認定 につ いては、進 出国の国税 当

局の判断に任せ られ る点 が多いが、その認定 をめ ぐっては、往 々に して国際 的な紛争 の元

にな ってい る。 日米 をめ ぐる トヨタ、ホンダの トランス ファー ・プ ライス事件 もその好例

であ り、逆に、日本 にお いて もAIUの 子会社 に対 して 日本 の国税 当局が、移転価格 の認定

か ら追加徴税 を行 った例 がある。移転価格税制 の問題 は、国際的 な事 業展 開を行 ってい る

グローバ ル企業 と国家 の徴税権 との争 い と認め られ る。

5.先 端技術 と法整備

更に、法律の問題である。グローバルな企業が国境 を越えて行動を行 うときは、法律 と

いう国家主権の壁が厳然 として立ちはだかって くる。企業の外国での活動に対 し、その企

業が属す る国の法律が適用されるのか、あるいは進出先の国の法律が適用 されるのか とい

う問題がある。さらに、アメリカにおいては、独禁法 を中心 として国家管轄権は外国に向

けて拡大されている。いわゆる"独 禁法の域外適用"に よって外国で外国企業が行なった

行為に対 しても自国の法律で規制 し、外国の企業 を法律的な統制下に収めようという動 き

が活発化 している。つ まりロング・アーム ・スタテュー ト(LongarmStatute)一 長い腕

を伸ばして外国の企業を自国の法律的な管轄下に置こうとする動きが活発化 している。ア

メリカの動 きに刺激されてEC各 国でも法律の域外適用 を採用する動 きが見 られグローバ
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ル企業 の企業活動に とって大 きな制約 にな りっつ ある。 日本 の独禁法 は今 まで余 り域外適

用 はなされ てこなか ったが・最近 ・この問題 を検討 しようとす る動 きが 強 く出て きている。

なお税制 につ いて も当然 なが ら、域外適用が あるわけで、租税 の各 国の管轄権 につ いて

は二重課税 防止協定に よって課税権 の競合が完全 に防止 されたわけではない。特 に、 アメ

リカの場合、連邦政府 と並 んで州政府 も課税 に強い権 限 を持 ってい るためにユニ タ リー ・

タ ックスの 問題が起 きている。

次 に先端技術 をめ ぐる法的保護の問題が あ る。 グローバ ル企業 は当然 のこ となが ら、技

術主導型 の ものが 多い。 このため、ハ イテ クを中心に して 日米 間で色 々な紛争が生 じてい

る。特 に知 的財産権 に関 しては著 しい ものが ある。 コンピュー ター のプ ログラムの保護 に

関 して著作権法 を適用す るのか、 さ らには工業所有権 として取 り扱 うのか、 または1984年

の半 導体 チ ップ保護法 とい うよ うな特別 な法律 によって規制す るのか とい うことで意見が

分 れてい る。 コンピュー ター ・プ ログラムの保護 についてい うと、プ ログラムはい うまで

もな くソフ トウェアであるが、最近 では一つ のチ ップの中にソフ トウェアが組 み込 まれて

ソフ トウェア とハー ドウェアが混然一体 とな ったファームウェア とい った言葉 さえ生 まれ

てい る。 この ようにハー ドウェア とソフ トウェアが判然 と分別 で きない とい った事が指摘

されてい る。 日本 では著作権法 に よる保護 とい うこ とで一応の決着 をみたが、将来 に問題

が残 されてい る。 このように先端 技術 の法 的保護 につ いては、 これか らも大 きな問題 にな

って くるもの と思われ る。

次 に、最近、 この分野で注 目されてい るものに、 プロ トコルの問題 があ る。 これは異な

った機種 の コンピュー ター間のデー タ通信 の接 続手続 である。この標準化が 国際VAN(付

加価値通信)の 動 きとも絡んで国際的 な論 議 をよんでいる。 ここでは先端技術 産業が生 き

残 りをかけて 自社 に有利 な法体系 の整備 を図 ろうとし技術の進歩 とも絡 み なが ら、国家 を

も巻 き込んだ争いが展開 されて きてい る。 この背景 にはアメ リカの独 禁法の考 え方の変化

があ り、そ こにIBMの 動 きが活発化 して問題 を更に複雑 な もの として い る。

さらに今 後、情報通信、バ イオテ クノロジー、新素材 といった先端技術分 野 で新 たな技

術 進歩がみ られ るであろ うが、 この よ うな技術進歩に対 して法体 系の整備が 間に合わない

のではないか とい う点が指摘 されてい る。

いずれに して もグローバ ル企業 は、例 えば、IBMが 数百人に及ぶ社 内弁護士 を抱 えてい

るように、法務 を経営戦略の重要 な位 置づ け として考 える傾向が顕著 にな りつつ ある。
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アメリカで一旦、法的紛争に巻 き込まれると広範な情報や文書の提出が要求 され、その

対応に莫大な費用 と人手を要する時代になっている。

それかち最近、急速に注目をあびているものにPL(製 造物責任)の 問題があ り、これか

ちわが国でもこのPL規 制が大 きく取 り上げられよう。昭和電工がPLに 関してアメリカ

で莫大な損害賠償 を求められていることは記憶に新 しい。

6.国 際機関の意味

グローバ リゼ イシ ョンとい うのは、異な る価値 の世 界 を放 浪す るものであ るか ら、法律

や制度で もって抑 えこ もうとす るの は自ら限度 があ る。 しか も法律 の国家管 轄権 がは っき

りしない現在にお いては結局 は法律ではな くて政 治の世 界で問題の解決が図 られ よう とし

ている。従 って、 その解 決はマルチナ ショナルな解決 よ りは、 どうして もバ イ ラテ ラル な

解決 とならざるを得 ない。最近 になってマルチか らバ イへ の流れがは っき りして きてい る。

更 に、バ イの交渉の中では相互主義が強 く主張 され、 それ も制度 の条件 としての相 互主義

に変 って きてい る。即 ち、前提条件が同 じであ って も結果 としてのマーケ ッ トシェアが平

等でなければ駄 目だ とい う結果 としての相互 主義 がかな り強 く要求 され る時代 にな って き

ている。 この ような状況下 では、 グローバ ル企業 の 自由な営業活動は制約 を受 け、 どうし

て も政治の介入 を招 き、 自由な市場原理 はゆがめ ざるを得 ない。

他方、新 たに世 界経済 のブロ ック化 の動 きが急 で、1992年 のECの 市場統合 、ア メ リカ、

カナ ダ、メキシ コの 自由貿易協定、アセアンの経 済提携 の強化等、大 きな変化 がみ られ る。

これまで 自由貿易体制 の擁護の役割 を果 し、世 界貿易 の拡大に寄与 して きたGATT、IMF

等 に代 表 され る国際機 関は、世界経済の グローバ ル化 の中で どのように変貌 してい くので

あろうか。

7.労 働移動の 自由化 と人口移動

世界経済の残 された問題 として人口で20%し か 占めていない北側の先進国が、富では

80%以 上 を支配 しているという現実がある。 この10年 間の資金の流れは北か ち南へ援助の

形で流れるよりは、寧ろ、南から北へ と還流 している。南北の経済格差は着実に増大 して

いる。経済のグローバル化が進む中でこのような状況がいつまで続けられるのであろうか。

このところ、南北問題の解決には最終的には人口移動 しかないのではないかという考 え方
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が出始 めて きてい る・ これは労働 力の移 動 とい う形 を とるもの もあれば・経 済難 民 とい う

形 をとるもの もある・人 口移動 については、21世 紀 にかけて、世 界的な規模 で百万人単位

の移動 が考 えられている。その大 きな流れ としては、ソ連、東欧、北ア フ リカか らECへ の

流れ、 メキシコを含 む中南米か らア メ リカ、カナダへの流れ、そ して 中国、ア ジアか らの

日本へ の流れの三つが挙げ られ る。 日本や、ア メ リカ、ECの 先進 国側 では、これ らの人 口

移 動 をどの程 度規制 で きるかが、援助の考 え方 と絡 み合 って大 きな問題 とな りつつ ある。

これは、 日本の将来に とって、大 きな影 響 を及ぼすこ ととなろ う。最近の ウル グァイ ・ラ

ウン ドにお いて、農業 と並んでサー ビス貿易の 自由化が大 きく取 り上げ られてい る。 この

中で発 展途上国側は、サー ビス貿易の生産要素の一 つ として労働力の移 動の 自由 を強 く要

請 して きて い る。 グローバル企業 に とって労働力の確保 は、生産活動に とって必要不可欠

の もの である。 この ように、労働 力の移動、外人労働 者問題が新 たな観点か ら浮上 しつっ

ある。

8.む すび

1980年 代後半 に、ア メ リカにお いてグローバル ・マーケ ッ トが成立 し、 日本 を含めた企

業 のグローバ ル化が進展 した。 その結果、 日米経済の連 帯が一層強化 され た。

今 回のア メ リカの景気後退 は、80年 代後半 以降、初めての ものであ る。 ア メ リカの景気

後退 の結果 、 日本 のグローバ ル企業 は、 ア メ リカでの在 庫調整 を迫 られ、 ひいては、 日本

国内の輸 出、投 資に影響が出て くるといった事 態に直面 している。 グローバ ル化 は経営 リ

ス クの分散 とい う意味 もあ るが、 ア メ リカの景気 の落 ち込みで、企業 の連結決算 は急速 に

悪化 してい る。

グロー バ リゼー シ ョン とは、冷 めた見方 をすれば、 日米関係 の問題 であって、 日米の世

界市場支 配の構 図であった とい う見解 に も一理 あ るが、同時に、 グローバ リゼー シ ョンの

大 きな潮流は、ECを す でに渦中にのみ こみ、今や東欧、 ソ連 をも巻 き込 もうとしてい る。

この流れは、最 早、逆転す ることはないであ ろう。
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一 は じめ に

本稿では・米国経済法制の基本法規 である独 占禁止法について、主に1950年 代から1980

年代 までの法運用 ・政策の展開を追い・1990年 代における米国独 占禁止法運用の在 り方を

うらなう(1)・また・米国独占禁止法運用については1970年 代半ばに転換期がみられるので、

その前後に分けて解説する。さらに・1970年 代半ばにおける独占禁止法運用の転換がより

鮮明 となるように・基本規制・寡 占規制・行為規制に大別 して説明する。この うち、基本

規制では、カルテル規制(競 争業者間の共同行為 を規制する)、独 占化規制(独 占力を有す

る企業の単独行為 を規制する、また独 占規制 とも呼ばれる)を 取扱い、寡 占規制では、寡

占規制政策論、水平合併規制を取扱い、行為規制 では、価格設定 ・価格差別規制、垂直的

制限規制を取扱 う②。

〔注〕

(1)本 稿執筆については、村上政博 「独 占禁止法の 日米比較(上)」(弘 文堂、平成3年)の 「第

二章米国独 占禁止法の展開」を利用 した。 より詳細な内容 ・参考文献につ いては、同書を参

照のこと。

(2)行 為規制は、本稿では二つの意味で使用 されているので、その用語法について解説する。

まず、 ここでの行為規制は、規制対象行為 ・違反行為 に着 目した概念であって、ある程度

の市場における力を有する企業の単独行為の規制 を意味する。通常市場 占有率で10～33%程

度の企業による競争制限行為を規制対象 とする。 もともとシャーマン法2条 の独 占化の企画

について、その規制の論拠を当該企業の市場における力(power)に 置 くのか、略奪的行為の

ように反競争的な行為(conduct)に 置 くのかに関 して論争があり、 その結果 ある程度の力

をもつ企業の競争制限的な単独行為 を規制するという行為規制なる概念が生 まれた。

行為規制は、行為者が独 占力 を有 していない点で独占企業の行為 を規制す る独 占規制 と区

別 され る。また、単独行為 を中心に規制する点で競争業者間の共同行為 を規制するカルテル

規制 と区別 される。垂直的制限については、垂直的関係にある者の共同行為 を規制す るとい

う法律構成をとるが、1950・60年代には製造業者の行 き過 ぎた(販 売業者の意思 を抑圧する)

単独行為 を規制 という発想が強かった。たとえば、再販売価格維持について、1960・70年 代

の再販売価格維持行為(ResalePriceMaintenance)と い う用語 はその発想 を反映 してい

る。1980年 代には共同行為であることを明らかに した再販売価格協定(ResalePriceAgree・

ment)が 用いられることが多い。本稿では、以上の判例動向を踏まえ、垂直的取引制限を行

為規制のなかで説明する。

次に、行為規制は、独占化規制において構造規制、企業分割命令 と対比されるもの として、

新規参入等を促進するための作為 ・不作為命令 を指 し用いられる。 この場合には、行為規制

は、出口たる救済手段 ・救済措置(remedy)に 着 目した概念である。米国法では、違反行為

と違反状態を解消するための救済措置 とは分けて考察する傾 向があり、この点で違反行為 と
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排除措置との関連性が強い日本の実務 とは多少異なる。

二 前期(1950年 代 一1970年 代 中 頃)

1.基 本規制

(1)カ ルテル規制

ア.当 然違法の原則

「物品の価格 を引き上げ、引き下げ、決定 し、維持 し、安定化する目的をもつ契約または

共謀は当然に違法である」、すなわち価格協定(価 格にかかる協定)は 当然違法(perse

iIlega1)で あるという原則は、ソコニー・バキューム事件最高裁判決(1940年)(1)で 確立さ

れた。これ以降、価格協定(数 量制限協定、談合 を含む)、市場分割協定は当然違法 とする

判例法が、カルテル規制上の基本原則として維持されている。

そのため、価格協定等に該当すると認定されると、それ ら協定 ・取 り決めは、①参加者

が有する市場支配力(市 場占有率)、②最終目的、③市場における競争に及ぼす影響(実 効

性)を 審理するまでもなく違法とされる。 したがって、いったん価格協定等が認定される

と、協定価格が経済上合理的なものである、協定は景気循環における不況期を乗 り越え長

期的に必要 となる生産設備を温存するものである、または取 り決めは総体 として社会の利

益 を増進させるというような主張 ・反論は一切許されない。

価格協定等に対 して当然違法の原則 を適用することを正当化する論拠 としては、経済力

が濫用 される危険、予測の確実性、訴訟経済の三つがあげられる。経済力が濫用される危

険 とは、市場を支配する力が創 り出されることや経済力の集合的(共 同)行 使には常に警

戒すべ きことを意味する。すなわち、合理的な価格は市場環境の変化によって絶えず変化

するが、経済力が集合的に行使 されていると市場による価格決定は実現できない。また、

現在適正に経済力が共同行使 されていることは将来その経済力が濫用 されないことを保障

するものではない。予測の確実性 とは、特定の商慣行をとるときにそれが法的にいかに評

価 されるかにつ きビジネス界に明確な指針を提供す る必要があることをいう。訴訟経済と

は、仮に取 り決めの 目的 と効果を分析す ることを必要 とすると多様な要因を入念に審理す

る義務が生 じ、裁判所に十分 な専門知識がないことと相侯って法的判断が不能 となるまた

は審理に長期間かかることになり、それを回避すべ きであることを意味する(2)。
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イ.違 反抑 止力 と実効性

この ような厳格 な判例法に もかかわ らず・現実 には1970年 代 前半 まで米国産業 界におい

て もカルテルは盛 んに形成、実施 されて いた。

カルテル規制上真 の転機 が訪れたのは1970年 代 半ばである・ この時代 に初 めて、価格協

定、談合 が刑法 上の犯 罪である という意識が米国社会 に定着 した。

1970年 代に入 ると、司法省は、価 格協 定について参加会社の担 当役員・幹部職 員に対 し

て積極 的に刑事 訴追 を行 い、 しか も最 適の刑罰 として禁 固刑 を科す こ とを勧告 した。 この

司法省の態度 に裁判所 も同調 して いった。 また、 この司法省 ・裁判所 の動 きは、価格協定

も当時進行 していた悪性 インフレの一 因である と感 じていた大衆 の意識 と合致 し、幅広い

国民の支持 を獲得 した。 また、 この よ うな国民 の意識に支 え られ、連邦議会 も1974年 に、

独 占禁止法違 反を軽 罪(misdeneanor)か ら重罪(felony)に 変更 し、法人 に科 され る罰

金 の最高 限度 を5万 ドルか ら100万 ドルへ、また個人 に科 され る罰金 の最高 限度額 を5万 ド

ルか ら10万 ドルへ、禁 固刑の最長期 を1年 か ら3年 へ とそれ ぞれ引 き上 げた。

この ような社会風潮 のも と、産業 界において も、 同僚 たちに禁 固刑 が言い渡 され執行 さ

れ るの を見 聞 きして、 同業者間において価格 につ き話 し合 うこ とに警戒 を強めていった。

多 くの企業 は独 占禁止法遵守マニュアル を作成 し、経営幹部 ・従業貝 に対 す る指 導 を徹底

してい った。 この ように して、担当役員 な どは同業者 の会議 には必ず弁護士 を伴 って出席

し、価格 問題 が議題 になる と退席 してそれ を記録 に残す とい うような慣行 がで きあがった。

か くして、1970年 代後半に は価格協 定は一般製造業 においては一掃 された とまで評価 さ

れ るように なった。すなわち、1970年 代 に初 めて カルテル を実施す る費用(不 利益)が カ

ルテルか ら得 られ る利益 を上 回 り、 カルテル規制が現実 に抑止力 として作用す る事態が出

現 したので ある。

ウ.ジ ョイン ト ・ベ ンチャー の法理

価格協定 ・市場分割協定 は当然違反 である とい う原則が確 立 された1940～50年 代 にも、

価格協定 ・市場分割協定に関連 した商慣行 であって合理 の原則が適用 され るもの として ジ

ョイン ト・ベ ンチ ャー 供 同事業体)が あ った。 この ジョイン ト・ベ ンチャー の法理 では、

正 当な 目的 を達成す るため形成 された競争業者 の共 同事 業体 は合理 の原則 に従 い違法性が

判断 され るし、 その 中の競争制限が正 当な目的 を実 現す るため に必要不可欠(necessary)
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かっ付随的(ancillary)な もの であ る場合 には共 同事業体 や その仕 組 は合 法 であ る とす

る。

モルガン事件判決(1953年)(3)で は、この法理 に従 い、証券 の新規発行 に際 し証券会社 が

シンジケー ト団 を組 織 し買取 引受 け を行 うことが シャー マ ン法 に違 反 しない と判示 され

た。 この ように、 ジ ョイン ト・ベ ンチャーの法理 はその適用範囲が きわめて広 い ものであ

り、 この法理が 多用 され る ときには価格協定 ・市場分 割協定 は当然違法 であ るとい う原則

が無意味になるお それが あった。

ところが、 ジ ョイン ト・ベ ンチ ャーの法理 は、 カルテル規制が強化 され る過程 で(1970

年代 までに)ほ ぼ その命 脈 をたた れ る こ ととな った。 シー リー事件 最 高 裁判 決(1967

年){4)、 トプ コ事件最 高裁判決(1972年)(5)が そのこ とを示す基本判例 であ る。

シー リー事件 で、ベ ッ ト ・マ ッ トレス を製造す る中小寝具 メーカーは、 シー リー社 を設

立 し、その株式の大部分 を所 有す ることに よってシー リー社 の経営 を支配 していた。 シー

リ一社 はシー リーの商標 ・商号 を付 した統一仕様商 品を製造販売す るライセンスをその株

主であ る中小寝具 メ一一カーに付 与 していた。 この ライセ ンス契約には、①小売業者 に対 し

て再販売価格 を維持 させ る、② ライセンシーに排他的販売地域 を割 り当て るこ とが規定 さ

れていた。 この件 で、最高裁は、 シー リー社の株 式所有 ・役 員選任 関件 お よび事 業活動の

実体 か ら、本件地域 制限協定 は垂 直的協定 では な く水平的協定 であ りシャーマ ン法1条 に

違反す る、 また本件 地域制限協定 の合理性 につ いての審理は不 要である 旨判示 した。

また、 トプ コ事件 で、 トプ コ杜 は中小 食料店 ・スーパーに よって構成 された共 同仕入機

関であ り、 トプ コ社 は メンバー のために商 品を購 入 し、 メンバーは商 品に トプ コ社 の商標

を付 して販売 して いた。 この際、 トプ コ社 はメンバーに独 占的販売地域 を割 り当て その他

の地域 では販売 しない よ うに約 束 させ ていた。 また、 トプ コ社 は1940年 代 に設立後 その事

業 を拡大 して いった。1967年 には トプ コメンバーの総 販売量は三大全 国チェー ンに次 ぎ全

米第4位 であった。 この事件 で、 トプ コ社 は① 自社 の成功に とって地域制 限は不 可欠 な も

のである、② トプ コ社 の活動 は大 スーパー ・マーケ ッ トとの間の競争 を促進す る もの であ

ると主張 したこれに対 し、最 高裁 は、① トプ コ社 は その メンバーによって支配(コ ン トロ

ール)さ れて いるの であ るか ら、本件地域制限協定 は水 平的協定 に該 当す る、② 水平的市

場分割協定 は競 争制 限的要素 が内在 しているのであ るか ら価格 協定 と同様 に当然違法であ

る旨判示 した。 さらに、最 高裁 は、大規模事業者 とのブ ラン ド間競争 を促進す るため、 中
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小 企 業 が 対 抗 力 を つ け る た め の 中 小 企 業 カ ル テ ル を 認 め る か 否 か は 立 法 政 策 の 問 題 で あ っ

て 、 裁 判 所 が 解 釈 に よ り例 外 を認 め る権 限 を もつ 事 項 で は な い と ま で 判 示 し て い る 。

〔注 〕

(1)UnitedStatesuSoconrVacuumOilCo.,310U.S.150(1940)

② 最 近 に な って 主 張 さ れ る論 拠 と して 経 済 活 動 を規 制 す る に 際 して の 連 邦 議 会 と連 邦 裁 判 所

の役 割 分 担 が あ る。 これ は、 裁 判 所 は で き る限 り画 一 的 に 当 然 違 法 の原 則 を適 用 し、 議 会 は

必 要 に応 じ個 別 立 法 で 特 定 の取 り決 め を独 占禁 止 法 の 適 用 除外 とす るこ と で、 両 機 関 の バ ラ

ン ス が とれ る とす る考 え方 で あ る。

(3)UnitedStatesv.Morgan,118F.Supp.621(S.D.N.Y.1953).

(4)UnitedStatesv.SealyInc.388U.S.350(1967).

(5)UnitedStates肌TopcoAssociates.lnc.,405U.S.596(1972).

(2)独 占化規制

ア.独 占の罪悪視

独 占化 規制 につ いての違 法性判断基 準は、アル コア事件判 決(1945年)ω 、ユナ イ テ ッ

ド・シュー事件判決(1953年)(2}、 お よび グ リネル事件最 高裁判決(1966年)(3)で 展 開 して き

た。 この判例法 に よると、事業者が、① 関連 市場 において独 占力 を保有 してお り、②製 品

の優 秀 さ、経営 の寧波 さ、歴史的な偶 然に よる自然成長 とは区別 され る行為 に よってその

独 占力 を意図的に獲得 したか意図的に維持 してい る場合 に、独 占化 に該当 しシャーマン法

2条 に違反す る。

独 占力は、市場価格 を コン トロール し競 争業者 を市場か ら排除 し うる力 と定義 され るが、

経済学的には販 売量 を大 きく失わずに価格 を競 争価格 よ りか な り高 く引 き上げれ る力(市

場支配力の うちかな り強 い もの)を 意味す る。 したがって、独 占力の有無は厳密には市場

支配力の度合 を判定す るの と同様の基準で決定 され る。 ただ し、実務上は、管理 可能1生の

観点か ら市場 占有率 に基づ く 「90%以 上 の市場 占有率 は独 占力が ある と評価す るのに十分

であ り、60～64%で は十分か否か疑 わ しく、33%で は不 十分 であ る」とい う基準(ア ル コア

事件でハ ン ド判事 の示 した基準)が 指標 として利用 され る。要す るに、市場 占有率 が65%

以上の ときに独 占力の存在が推定 され る。

また、独 占力 を意図的 に獲得 ・維持す る行為(最 近では排 除的行為exclusionarycon・

ductと も呼ばれ る)に つ いて、アル コア事件 ではアル コア社 のアル ミの需要 を絶 えず探知

しその需要 を満たすべ く巨大 な設備 投資 を行 ったことが違 反行為 に該 当す る とされた。 ま
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た、ユナイテッド・シュー事件では被告ユナイテッド・シュー社の靴製造機械を売却せず、

賃貸のみを行 う営業方針 をとるなどの顧客 との間で緊密な関係 を維持するという経営方針

の実施が違反行為に該当するとされた。この2事 件に典型的に示 されているとお り、独 占

企業以外の企業が用いたときには正常な商行為 と評価 され る行為 も意図的な独 占力の獲

得 ・維持行為に含 まれる。

1950、60年 代には独 占の存在 自体が罪悪視 された。経済学上の競争市場 ・独 占市場二分

論 を基礎 として、独 占企業は独 占利潤を得 るものと信 じられた。

独 占化に該当しシャーマン法2条 違反 と判断すると、裁判所は衡平法による広範な権限

に基づ き、違反者のとるべ き措置を考案 しそれを命 じなければならない。この場合のイン

ジャクション(差 止命令)は 、諸学上行為規制(行 為命令)と 構造規制(分 割命令)に 大

別される。

イ.行 為規制 ・行為命令

行為規制は独 占企業の独 占力の獲得 ・維持に貢献 した商慣行 ・商行為をとり止めさせ る

ことによって、新規参入や下位企業の市場占有率増加 を促進 し独 占力を消滅させ ることを

目的とする。

前記ユナイテッド・シュー事件で、被告ユナイテッド・シュー社(75～85%の 市場 占有

率)は 、①靴製造機械の取引にあたり売却はせず賃貸のみを行 う営業方針 をとっているこ

と、②機械 を取 り替えるとき被告の機械 と取 り替える方 を料金面で有利に していること、

③修理サービスを無料で提供 していること、④一連の機種のうち競争品のある機種につい

ては比較的低い賃貸料 を設定 したことなどが、顧客 との間で緊密な関係を維持しようとす

るものでシャーマン法2条 違反行為に該当すると認定 された。この事件での差止命令は、

被告が、①靴製造機械 を購入希望者に賃貸 より不利にならない取引条件で売却すること、

②競争業者の機械 と取 り替えたことを理由 として料金差別 を行わないこと、③修理サー ビ

スを有料にすること、④中古の靴製造機械の買取 りを行わないこと(中 古品市場 を育成す

る効果をもつ)、④希望者に対 し所有特許につき合理的なロイヤルティで実施許諾すること

などであった。また、シャーマ ン法1条 および2条 違反で提訴され同意判決(consent

degree)で 終了した事件の うち、コダック事件の1954年 同意判決の内容 は、 コダック社

(90%以 上の市場 占有率)が 、①カラーフィルムの販売 とその現像処理を抱き合わせないこ
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と、すなわちカラーフィルムの販売価格 とその現像処理費 を分離すること、②希望者に対

しカラーフィルムの現像処理に関する特許 ・ノウハウを合理的ロイヤルティで実施許諾す

ることなどである。また、IBM事 件の1956年 同意判決の内容は、IBM社(パ ンチカー ド処

理機市場で90%以 上の市場 占有率)が 、①カー ド処理機について賃貸のみを行 わずに購入

希望者に対 しては賃貸の場合 と同一条件で売却す るこ と、②IBM製 の中古機械を買入れ

ないこと、③賃借人に無償で提供 しているサービスを購買者にも提供す ること、④カー ド

処理機 とパンチカー ドとの抱 き合わせ販売や他社製パンチカー ドの使用を理由 とする差別

的取扱いを行わないこと、⑤希望者に対 しカー ド処理機についての特許、ノウハウを提供

す ることなどであった。 このように、行為規制は、司法省がシャーマン法2条 事件を係争

中に独 占企業 との間で是正措置内容について合意 し、裁判所がその内容 を承認するという

同意判決の形で命 じられることが多い。

この行為規制は、違反行為の悪性からみて企業分割は懲罰的で厳 しす ぎ行為規制が相当

であるとの感覚に基づ いてよく利用 された。 しか し、最大の欠陥は、特定の行為かどの程

度独 占力の獲得 ・維持に貢献 しているのか、ひいては行為命令によって本当に競争が回復

するのかが誰にもわからないところにある。そのほかにも、行為規制には、①差止命令は、

その内容が執行可能であるように具体的なものに創 り上げ る必要があるが、す ると独 占企

業は容易に(脱 法的に)同 じように独 占力の維持に役立つ別の商慣行 ・商行為 を見出し実

施することができる、②行為規制は、実効性確保のため長期間にわたる司法省 ・裁判所の

監督が必要 となるが、実務上差止命令の変更にも時間がかかることから、やや もすると企

業経営への不適当かつ過剰な介入を招きがちになる、との欠陥がある。現実に も、1950～60

年代の独 占企業に対す る行為規制はみるべ き成果 を生まなかった と評価 されている。

ウ.構 造規制 ・分割命令

構造規制は、企業分割により直ちにかつ確実に競争 を回復させることを狙 う。具体的に

は、①対象会社が上場 されている場合には、新会社 を設立 しその株式を株主配当の形で元

の株主へ分散する、②対象会社が非公開の場合には、新会社 を設立 しその株式を公募によ

る新株発行の形で分散する、③一定資産を分離し、参入希望者に売却するか暫定的に管財

人に移管することを命 じ、それらの措置を一定期間に現経営陣または裁判所の任命 した管

財人に実行させる。
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本格的な企業分割事例 としては、パラマウン ト事件がある。この事件では、五大映画製

作会社が、最低入場料、 クリアランス ・ラン方式(一 番館、二番館 と序列を定めて一定の

上映禁止期間をおくシステム)、一括配給システムなどにより、映画配給・興行分野を支配

していたのがシャーマン法1・2条 違反するとされω、最終的に同意判決で、新会社の設立

または現物出資による興行部門の分離、映画製作会社で共同所有していた劇場の分離(い

ずれかが株式を処分すること)、5社系列館で一番館を独 占している都市における劇場の譲

渡などが命 じられた。ただし、多くの場合は、石油 トラス トを解体 したスタンダー ド・オ

イル事件で、持株会社を解散させて子会社の株式をその持株会社株主に分散 して34の子会

社 を独立させたように、持株処分 というような実行が容易な措置が命 じられている。

エ.大 型訴 訟の続発

1960～70年 代、独 占の存在 自体 を罪悪祝す る風潮 を背景 に司法省は独 占企業 を相手 に民

事 訴訟 を提起 していった。この動 きは、司法省 が1969年 にIBMを 、また1974年 にATTを

相 手に して、企業分割 を狙 って訴訟提起 ・追行す るに至 って その ピー クに達 した。司法省

は、IBMに 対 しては コンピュー タ製造 ・販売部 門をい くつかの独 立 した会社 に分割す るこ

とを、また、ATTに 対 しては、①100%子 会社 であ るウェス タン・エ レク トリック社(W・

E)の 全株式 を処分 す ること、②WE社 はか な りの資産 を第三 者に譲渡 す るこ と、③関連子

会社 の株式 を適宜処分 す るこ と、④長 距離電話部 門を譲渡す ることを求 めた。

このほか、連邦取引委員会 は、1974年 にゼ ロ ックス社 に対 して、①事務用複写機 に関す

るすべ ての特許 を無償 で実施 許諾す ること、②在英合弁 会社 の株式 を処分す ること、③事

務 用複写機製造会社の株式 を取得 しないこ とな どを求めて審判 を開始 し、1975年 に同社 に

対 して、①希望者が指 定す る特許3件 を無償 で実施 許諾す るこ と、② その他 の特許 につ い

ては一定 の対価 で実施 許諾す ることを内容 とす る同意審決 を命 じてい る。

同様 に、1960年 代 後半 か ら、長期 間にわたる独 占力の存在 を立証 で きれば、 どのよ うな

正 常な商行為 も意図的 な独 占力維持行為 とみ な しうる とい う曖昧な違 法性判 断基準 に基づ

き、三倍額賠償金 とい う莫大 な見返 りを期待 し、弱小競 争業 者が シャーマ ン法2条 違反 を

理 由 として続々 と三倍額損害賠償請求訴訟 を提起 す るこ ととな った。 か くして、 シャーマ

ン法2条 違反 で、バー キィフォ トー社が コダ ック社 を訴 え(1973年)、SCM社 がゼ ロ ック

ス杜 を訴 え(1973年)、 さらに約20の コンピュー タ会社 がIBMを 訴え る(1968年 以降)と
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い う事 態 が 出 現 し た 。

こ の た め 、 市 場 占有 率 が60～64%の 危 険 領 域 に 近 づ い た 企 業 は 、 攻 撃 的 ・積 極 的 な 競 争

戦 術 を とっ て さ ら に 市 場 占 有 率 を 高 め る こ と を 回 避 し、 そ の 力 を も っ ぱ ら新 市 場 へ の 進 出

(多 角 化)に 注 ぐ こ と と な っ た と い わ れ る 。

〔注 〕

(1)UntedStatesv.AluminumCo.ofAmerica,148F2d416(1945).

(2)UntedStatesuUnitedShoeMach.Corp.,110ESupp.295(DMassユ953)

(3)UntedStates肌GrinnelCorp.,384U.S.563(1966)

(4)UntedStatesv.Paramount,334U.S.131(1948)

2.寡 占規制

(1)寡 占規制政策 一ハーバー ド学派構造規制

ア.寡 占的協 調行動 と超過利潤

寡 占産業 とは、上位4～8社 が50～80%の 市場 占有率 を有 してい る産業 をい う。 また、

ここでの主題 となる寡 占的価格協調行動(以 下、協調行動 とい う)と は、各企業が、明示

の協定 な しに、共 同の利潤が最 大 となるよう決定 し、その決定 を実行 してゆ く現象 を指 す。

この協調行動 は、法律家一般か らは 「意識的並行行為(consciousparellism)」 、ハ ーバ ー

ド学派 の学者か らは 「寡 占的相互依 存行動(oligopolisticinterdependence)」 、 シカ ゴ学

派の学者か らは 「明示 または黙示 の共謀(explicitortacitcollusion)」 と呼 ばれる こと

が多いが、 その意味す る内容 は同一 であ る。

1960年 代の寡 占研究 では、①寡 占業 界において、各企 業は意思決定 にあた り自己の生産

量が市場 に及ぼす効果や競争相手 の対抗措置 を考 慮す るため相互依存関係 を十分に認識 し

た うえで企業間協調 を採用 し、共 同利潤 を最大 とす るように行動 す る(寡 占的相互依 存理

論)、 ②寡 占業界 には確 かに高い参入障壁が存在す るとい う見解が有 力であった。 そこで、

この寡 占的相 互依 存行為 と高い参入 障壁 によって、上位4社 集中度 が60～70%を 超 えるよ

うな高 度寡 占業界 では超過利 潤が生 じている と信 じられた。1970年 代 には、 同 じ認識の も

とに、 管理価格が不況下におけ る悪性 インフレを進行 させ る一一因であ るとみなされ、管理

価格 を生み出す寡 占自体へ の攻撃 がい っそ う盛 んに行 われ た。

1960年 代 には、ペ イン等の産業組織論 では、売手集 中度 と利潤率 との間に確 固たる相 関

関係 があ るこ とが検 証 された と主張 された。 また、寡 占業 界には超過利 潤 を維持す るに足
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る高い参入障壁が存在するとされた。すなわち、寡占業界に超過利潤が発生す るとしても、

超過利潤の獲得を狙 う新規参入が続出すると、長期的には諸彦業間の利潤率は均等化 し平

常利潤率に収束することが考えられ るため、前記相関関係から参入障壁の存在が当然の前

提 とされたのである。ただし、当時は、総体 としての参入障壁の高さが問題 とされたし、

その測定 も困難なため、(超過利潤が発生 しているにもかかわらず)現 実の参入が失敗 した

ことや現実の参入が長期間行われていない事実を高い参入障壁の存在す る証拠 とみる傾向

があった。

イ.ハ ーバー ド学派の政策提 言

ハーバー ド学派は、寡 占では、協調行 動 と高い参 入障壁 に よって必然的に超過 利潤 とい

う悪 しき市場 成果が もた らされ ると考 え る。 このバーーバ ー ド学 派の見解 は1968年 のニー

ル ・レポー ト(大 統領特別諮問委員会の反 トラス ト政策 に関す る報告書)ω にお いて集大

成 され た。 この報告 書は、上位4社 集 中度が60%を 超 え る業界 では超過利潤が生 じてい る

こ とを事実 として指摘 し、唯一 の対策 として企業分割 に よる構造規制 を提案 してい る。

この よ うに、ハ ーバー ド学派 は唯一有効 な寡 占対策 として企業分割 を提唱す る。その論

拠 として、仮 に寡 占的相互依存行動 をシャーマン法1条 に違反す るカル テルが形 成 された

と認定 できる場合 で も、企業分割のほかに競争 回復 のため の有効 な救済手段がないこ とを

あげる。言い換 え るに、寡 占業界では、各企業 は競争相手 の対応 とい うことを余分 に考慮

す るこ とを除 き競争 市場 におけ る企業 と同様 に意思決定(行 動)し て いるのであ るか ら、

その こ とを処罰 した り、競争相手の対応 を無視 して意思決定す るこ とを求め るのは不合理

である。 また代 りに、企業に 限界費用 での価格付 けをす るこ とを命 じるの も、その遵守 を

監督 す る能力のない裁判所に不可能 を強い ることにな り無意味であ る と考 え る。

このハ ーバー ド学派 の見解は、1970年 代前半 まで学界の主流た る地位 を占め た。そ して、

寡 占に対す る唯一有効 な対策 と考 え られ る企業分割 ・構造規制 を実 現 させ るため、寡 占業

界 では各企業 が独 占力 を共同 して行使 してい ると理論構成 し、現行 法の シャー マン法2条

を拡大解釈 す ることによって分 割へ の途 をさ ぐる独 占の共有理論(sharedmonopoly)(2)

が唱え られた り、また独立 の立法 による解決 を目指す立場か ら1971年 法案(ハ ー ト法案)(3)

や1973年 法案(ハ リス法案)(4)が 議会へ提 出され るこ ととなった。

この うち、1971年 法案は、ハ ーバー ド学 派の政策提言 を全 面的に と り入れた ものであっ
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た。この法案では、①当該産業が年間販売高5億 ドル以上の重要産業である、②その上位

4社 集中度が継続 して70%を 上回っている、③当該企業の市場占有率が継続 して15%を 超

えている場合に、その企業の市場 占有率 を12%以 下に低下させるための企業分割命令が出

されることになっている。この法案は、寡 占は必然的に超過利潤を生むからそれゆえに好

ましくないという基本発想に加 え、①上位4社 集中度が70%を 超える産業では超過利潤が

発生する、②上位4社 集中度が50%を 下回るときには超過利潤は発生 しない、③最小最適

工場規模はいずれの産業においても市場 占有率12%を 上回ることはない、という当時の産

業組織論の結論を基礎に置いていた。なお、③については規模の経済を最小最適工場規模

に限定したところに理論上の特色がある。しか し、構造規制指向が強かった1970年 代前半

でさえこのような劇的な寡占対策は採用されなかった。すなわち、あらゆる寡 占産業に対

して一律に企業分割を実施 した際の社会的便益はその社会的費用を上回るという予測につ

いて社会的な賛同は得 られなかった。

1971年 法案制定の試みが失敗に終わった後、1970年代中頃には、多様な市場構造要因(集

中度、各参入障壁要因、規模 の経済、最小最適工場規模等)と 市場成果要因(持 続 した超

過利潤、価格硬直1生等)と を検討 したうえで、悪 しき市場成果 をもたらす寡占に対 しての

み企業分割を実施す ることを説 く弊害主義ハーバー ド学派が学界の主流 となった。ただし、

この弊害主義の立場は、寡 占をすべて悪 とする当初の立場か ら離れるものであるうえ、多

様な市場要因を分析する点でシカゴ学派の立場に一歩接近するものであった。

また、1970年 代半ばには、企業分割のほか、参入障壁の低下 を図る行為命令 ・行為規制

という代替手段で市場構造の改善 を実現することが真剣に検討 されることとなった。1973

年法案はこのような過程の途上に位置づけられるものである。 この法案は理論上数社が独

占力 を共同して保持 ・行使 しているとの共有独 占理論 をとったうえ、集中度、現実の超過

利潤、価格競争の不存在などという多様な要因を幅広 く検討 し弊害の有無 を決定するとと

もに、是正手段に関しても有効競争 を回復させ るあらゆる内容の命令 を出せ るとして選択

範囲を拡大 している。しか し、1973年 法案 も議会では成立しなかった。

また、連邦取引委員会は共有独 占理論に基づき、1972年 に朝食用シリアル製造業者4社

に対 し、また1973年 に石油精製大手8社 に対 し、いずれ も製造用資産の一部を譲渡するこ

と(企 業分割)を 求めて審判手続を開始 したが、朝食用シリアル事件は1982年 に、石油精

製8社 事件は1981年 に各々事件の取下げを決定 している。

一143一



こ の よ う に 、 ハ ー バ ー ド学 派 の 政 策 提 言 は 現 実 の 寡 占 対 策 と し て は み る べ き 成 果 を あ げ

て い な い 。

〔注 〕

(1)WhiteHouseTaskForceReportonAntitrustPolicy(1968).

(2)代 表 と して 、Areeda&TurnerAntitrustLawIII,359-390"SharedMonopolyas

Monopolizing".

(3)S.2614.92dCong.,1stSess.(1971).

(4)S.1167.93dCong.,lstSess.(1973).お よ び 再 提 出 さ れ た 、S.1959.94thCong.,lstSess.

(1975).

(2)水 平合併規制

ア.水 平合併規制 と寡占規制

水平合併規制 と寡 占論 とは、水平合併規制の目的が水平合併により協調行動 を生むよう

な状態が発生す るのを阻止するところにあるため、いわばコインの表裏 という関係になる。

1950～60年 代には、売手集中度 と利潤率 との間に確固たる相関関係があ り、参入障壁は存

在するという産業組織論の結論 と、寡 占業界では各企業はその意思決定にあたり自己の生

産量の市場に与える影響や競争相手の対抗措置を考慮するため、その相互依存関係 を十分

に認識 して企業間協調を採用 し共同利潤 を最大 とするよう行動するという寡 占的協調行動

理論が有力であった。このため、1960年 代に、独禁当局、裁判所は寡 占をもたちす水平合

併のみなちず、寡 占化傾向のある業界での水平合併はすべて禁止するという厳格な水平合

併規制 を実施 した。

(3)関 連市場の画定

水平合併規制 は、関連市場(relevantmarket)を 画定 したうえ、各社 の市場 占有率 を

算定 しその市場支配力(marketpowar)の 度合 を判定 す るところか ら始 まる。

関連 市場 は、 「製 品市場(productmarket)」 お よび 「地理的市場(geographicmar-

ket)」 の両面か ら画定 され る。

まず、製 品市場 は、「機能 的交換可能性(物 理的特性 を異にす る2商 品が業界 または顧客

の通 念に照 らし同一用途のために機能 しうるか;functionalinterchangeability)」 。「需要

の交叉弾力性(2商 品の相対価格 の変化 に対応 して顧客 が2商 品のいずれか を代 替的に購
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入す る関係 にあるか:crosselasticityofdemand)」 、「供 給の交叉弾力性(2商 品の相対

価格 の変化 に対応 して生産業 者がいずれか を供給す る関係 に あるか:crosselasticityof

supply)」 などの基準 に従 い画定 され る。た とえば、ク レイ トン法7条 違反で提訴 され たコ

ンチネ ンタル ・キャン事件で、最 高裁は、 ガラス容器 と金属(ブ リキ)容 器 とは ともに同

一用途に用 い ちれ同一製品市場に属 す るが
、 プラスチ ック容 器 は同一製品には含 まれ ない

と判断 し、金属容器第2位 社 に よるガ ラス容器第3位 社 の全 資産取得 をクレイ トン法7条

に違反す ると判示 した(1964年)(1)。

次に、地理的市場 につ いて は、明確 な画定基準 はないが、従来 のマーケティング ・パ タ

ー ン
、利用 しうる流通 チャンネルの存否、運送 費の商 品価格 に 占め る割合 等 を基準 に して

画定 され る。 た とえば、 フィラデ ィル フィア ・ナ シ ョナル銀行事件 で、最 高裁 は、商業銀

行 につ いて予信業務(貸 出等)よ りも受信業務(預 金受入等)に 重点 を置 き、地理的市場

をフィラデ ィルフィア市お よびその周辺地域 と比較的狭 く画定 し、 その合併が クレイ トン

法7条 に違反す ると判示 した(1963年)(2)。

この よ うに、関連 市場 の画定(marketdefinition)は 、次善 の代替 品 との間の どこで線

を引 くか、距離的 に離 れている周辺企業の うち どこ まで分析対象 に含め るか とい うか な り

大 まか な法的判断であ る。 しか し、合併規制においては、 当該合併が水平合併 と混合合併

のいず れに該当す るのか、次善の代替 品が関連 市場 に含 まれ るか、全国市場 と地域市場 の

いずれ が成立す るのか とい う市場 の画定 によって、 その合併が クレイ トン法7条 に違反す

るか否 かが実 質的に決 まるこ とが 多いため、関連 市場 の(正 確 な)画 定 は きわめて重要 に

な る。

ところが、ブラウン・シュー事件最 高裁 判決(1962年)(3)は 、次の よ うな二次市場(sub-

market)に ついての判例法 を確立 した。

① よ り広 い関連市場が 存在す る ことによって他 の よ り狭 い関連 市場 を認定す ることは妨 げ

られない し、 それ ら二次 市場 の うちいずれか一つの市場 で競争 が実質的 に減殺 され るとき

合併 は禁止 され る。

② 製品市場 に関 して二次 市場 を認定 す る際 に、その要 因 として、当該産業 または公 衆の認

識、製 品の特性 と用途、製造設備 の特異性、別個の顧客(独 立 した顧客 層)、 別個 の価格(独

立 した価格帯)、相互の価格変化 に対す る反応の鋭 さお よび特化 した売手 の存在の七つがあ

げ られ る。
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このため、合併規制における関連市場画定の重要度は、関連市場のうちにさらに二次市

場を認める判例法の有効性やその運用 と密接に関連することとなった。すなわち、二次市

場を簡単に認めて二次市場における競争減殺効果がある場合にその合併は違法であるとい

う判例法 を濫用す るときには、当初の客観的な関連市場画定は事案処理において何 ら意味

をもたないことになる。現実にも、ブラウン ・シュー事件判決以降、司法省は合併 を阻止

しようと決定 したとき、合併予定企業の活動が重なり合 う、より狭い分野を二次市場 とし

て画定し、その二次市場における高い市場 占有率 ・集中度を導き出す という二次市場(関

連市場)の 操作により、常に勝利 をおさめる傾向がみられた。

ウ.市 場 占有率 ・集中度による違法性基準

(カ1968年 司法省合併ガイ ドライン

当時の水平合併の違法性判断基準は、①市場 占有率 ・集中度に全面的に依拠 しそれ以外

の個別要因は考慮 しない、②市場 占有率 ・集中度についてもきわめて低い数置を設定する

という特徴 を有 した。

1968年 の司法省ガイ ドラインも上記の特質 をそのまま備 えてお り、下記の基準 を超える

水平合併については原告 として合併差止めを求めて提訴するとしている。

集中度の高い市場(上 位4杜 の市場 占有率が75%)

①取得企業の市場 占有率4%以 上 被取得企業の市場占有率

②取得企業の市場 占有率10%以 上 被取得企業の市場占有率

③取得企業の市場 占有率15%以 上 被取得企業の市場占有率

集中度の低い市場(上 位4社 集中度が75%未 満)

①取得企業の市場 占有率5%以 上 被取得企業の市場占有率

②取得企業の市場 占有率10%以 上 被取得企業の市場占有率

③取得企業の市場 占有率15%以 上 被取得企業の市場占有率

④取得企業の市場 占有率20%以 上 被取得企業の市場占有率

⑤取得企業の市場 占有率25%以 上 被取得企業の市場占有率

4%以 上

2%以 上

1%以 上

5%以 上

4%以 上

3%以 上

2%以 上

1%以 上
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{イ)厳 格 な判例 法

1960年 代 には、裁判所 も水平合併 については前記 司法省 ガ イ ドライン以上 に厳格 な規 制

を行 っていた。基本判例 として、① ブ ラウン・シュー事件 最高裁判決(1962年)、 ② フィラ

デルフ ィア ・ナ ショナル 銀行事件最 高裁判決(1963年)、 ③ アル コア ・ロー ム事件最 高裁 判

決(1964年)(4)、 ④ コンチネンタル ・キャン事件最 高裁判決(1964年)、 ⑤ ヴォンズ・グロー

サ リー事件最高裁 判決(1966年)(5)が あ る。いずれ も提訴 した司法省 の主張 を認め て合併

を差 し止めている。 さらに、③ ④⑤ に示 される とお り、既に集 中度の高 い寡 占業界 または

寡 占化 の傾 向がみ られ る業 界においては、 わずか な市場 占有率 ・集 中度の増加 しか もた ら

さない合併 で も違法 としてい る。

まず、ブラウン ・シュー事件 では、靴 製造業界 にお いて第3位 で4%の 市場 占有率 を有

す るブ ラウン社が、第8位 で0.5%の 市場 占有率 を有す るキニー社の資産 営業 を取得す る

こ とが クレイ トン法7条 に違反す る とされた。 この事件で は、 関連市場 は各メ トロポ リタ

ン地区におけ る紳士靴向、婦人靴 向、子供靴 向各市場 である と画定 され たが、合併後 の市

場 占有率 は各関連市場 ご とに5%か ら50%ま で区々 であった。続 くフィラディルフィア ・

ナ シ ョナル銀行事件 では、 フィ ラディルフ ィア地 区にお け る第2位 の フィラデ ィル フィ

ア ・ナ ショナル銀行 と第3位 のジェラー ド銀行 との合併が、地理的 関連市場 とされたフィ

ラデルフィア地 区にお いて、合併後銀行の市場 占有率が預 金額 ・総資産額 で36%、 融資額

で34%と な り、 さ らに合併後 に預金額 ・総資産額 ・融資額 で上位2社 集 中度が58～59%、

上位4社 集中度が77～78%に なるこ とか ら、違法 と判 断された。

アル コア ・ロー ム事件 では、関連市場 であ る裸 アル ミ電線 お よび絶縁 アル ミ電線市場 に

おいて、27.8%の 市場 占有率 を有す るア ルコア杜が1.3%の 市場 占有率 を有す るロー ム・ケ

ー ブル社の株式 ・資産 を取得 す るこ とが違法 とされた(上 位4社 集 中度76%) 。 また、 コン

チネンタル ・キャン事件 では、 関連市場 であるガラス容器 お よび金属容器市場 において、

22%の 市場 占有率 を有す るコンチネンタル ・キャン社が3%の 市場 占有率 を有す るヘ イゼ

ル ・アラス ト社 の資産 を取得す ることが違法 とされた。

さらに、ヴ ァンズ ・グローサ リー事件 では、関連市場 であ るロスア ンゼルス都 市部 の食

料雑貨 チェー ン店市場 において、1958年 において小売販売 で業 界3位 で4.7%の 市場 占有率

を有す るヴォンズ社 と業 界6位 で4.2%の 市場 占有率 を有す るショッピング・バ ッグ社 との

合併が 問題 とな り(上 位4社 集 中度24.4%、 上位8社 集 中度40.9%)、 ・合併後の1960年 にお
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いて7.5%の 市場 占有率 を生み出すにす ぎない合併 も違法 とされた。

エ 、 救 済 手 続

水 平 合 併 規 制 に お け る 救 済 内 容 は 、 通 常 は 当 該 株 式 ・資 産 取 得 を事 前 に 差 し止 め る と い

う単 純 な も の で あ る。 しか も 、 合 併 で は 時 間 な る要 素 が 重 要 で あ る た め 、 実 務 上 は 、 司 法

省 ま た は 私 人(多 くは 競 争 業 者)が 予 備 的 差 止 命 令(PreliminaryInjunction)を 申 し 立

て 、 裁 判 所 が 当 該 合 併 を 差 し 止 め る 旨 の 予 備 的 差 止 命 令 を 出 す か 否 か の 段 階 で 事 実 上 勝 負

が つ く こ とが 多 い 。

こ の よ う に 水 平 合 併 阻 止 に は コ ス トが か か ら な い 。 こ れ に 対 して 協 調 行 動 が と ら れ る寡

占構 造 が 成 立 し た 後 に 企 業 分 割 を実 施 す る こ と に は 莫 大 な コ ス トが か か る 。 こ の た め 、 企

業 分 割 を 実 施 す る こ と は 実 際 に は 期 待 で き な い と し て で き る 限 り水 平 合 併 規 制 を 厳 格 に 行

い 寡 占 の 発 生 を 防 ぐべ き こ と が 主 張 さ れ た 。 こ の こ と が 、 こ れ が1960年 代 に 水 平 合 併 規 制

が 必 要 以 上 に 厳 格 に 運 用 さ れ る 原 因 の 一 つ と な っ た 。

〔注 〕

(1)UnitedStatesvContinentalCanCo.,378U,S.441(1964).

(2)UnitedStatesv.PhiladelphiaNationalBank,374U.S.321(1963).

(3)BrownShoeCo.,v.UnitedSates,370U,S294(1962).

(4)UnitedStatesv.AluminumCo.ofAmerica(RomeCable),377U.S.271(1964).

(5)UnitedStatesv.Von'sGroceryCo.,384U.S.270(1966).

3.行 為規制

(1)価 格設定 ・価格差別

ア.略 奪的価格設定 ・売手段階の価格差別(製 造業者段階)

⑦ 原価割れ販売

製造業者の行 う低価格販売を規制する根拠規定は、シャーマ ン法2条(独 占化の企画)

とクレイ トン2条(売 手段階の価格差別)で ある。

シャーマン法2条 の独 占化の企画 に該当する略奪行為(predation－ 悪意 という主要的

要件 と正常な商慣行では使われない悪質な手段 という客観的要件 を満 たす行為)の なかで

も、長期にわたり原価(コ ス ト)割 れ販売を行 い弱小競争業者を倒産させたりまたは吸収

合併する略奪的価格設定が代表的な行為 と考 えられてきた。また、この当時は、経済学上
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略奪 的ダンピング と呼ばれ る企業戦 略が現実 にもしば しば実行 され る と信 じられていた。

この略奪 的ダンピング とは、特定 の市場 を支配す る目的で著 しい低価格 での販売 を行 い競

争業者 をすべ て市場 か ら駆逐す るか 自らの支配下に組み込んだ後 に価 格引 き上げ独 占利潤

を獲得 しようとす る企業 活動 を指 す。

また、 クレイ トン法2条a項 は、売手段 階の価格差 別につ いて価格 差別 を行 う売手 とそ

の競争業 者 との競争が阻害 され るこ ととな る場合には違法で ある旨規定 してい る。 この法

運 用について も、従 来他 の売手 と取引 していた買手が差別 的 な低 価格販売 を行 う売手か ら

商 品を諸人す るよ うに なった とい う 「取引の移転(diversion)」 をもって競 争阻害 を認定

してよい とす る見解 が有 力であ った。

か くして、1960～70年 代には有力製造業者が行 う低 価格販売 は厳 し く規制 され るこ とに

なった。この当時の代 表的判決 が、ユタ・パ イ事件最 高裁判決(1968年)(1)と コンチネンタ

ル ・ベ イキング事件 控訴審判決(1967年)(2)で ある。

ユ タ ・パ イ事件 では、原告ユ タ・パ イ社(X)は ユ タ州 ソール トレイ ク市で製パン業 に従

事す る中小企 業であ り、1957年 に デザー ト用冷凍パ イの製造販売 を開始 し1958年 には同市

に冷凍パ イ用新工場 を建設 した。原告 は地の利 を生か してこの地域 で最 も低 い価格 で販売

し短期間に過半 を超 える市場 占有率 を獲得 した。被告Y、 、Y、、Y3は 、全 国規模 の大会社 で

あ り、 原告が冷凍パ イの販売す る以前か らこの地域 に進 出 していたが、 ユタ州には工場 を

保有せず カル フォルニ ア州の工場 で製造 した冷凍パ イ を販売 していた。被告 らはカルフォ

ルニアの工場か らの到着地渡 し価格 で販売 していたが、次第 に原告の低価格 に対抗 してソ

ー ル トレイ ク市周辺 では他地域 よ りも低価格 で販売 をす るようになった。

本件 では1958年 か ら1961年 までの期 間が 問題 とされたが、1958、1961年 の各社の市場 占

有率 等は表1の とお りであ る。

表1販 売量 ・シェアの推移

X

Y、

Y2

Y3

1958年

販売 量(ダ ー ス)シ ェア

1961年

販 売 量(ダ ー ス)シ ェア

37,969

754

5,863

9,336

66.5→

1.3

10.3

16.4

102,690

18,799

20,069

66,786

45.3

8.3

8.8

29.4
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原告の市場 占有率 は66.5%か ら45.3%に 減少 したが、 その販売数量 は増加 し、原告 は着

実 に利益 をあげている。 ただ し、激 しい価格競争の結果、原告 の冷凍パ イの販売価格 は、

1958年 の1ダ ー ス当 り4.18$か ら1961年 の2.75$ま で下落 した。

Y,は 、1958年 に1ダ ー ス当 り5$以 上 で販 売 していた冷凍ア ップルパ イ を、1961年6月

には1ダ ー ス当 り2.85$で 販売 した。 この2.85$と い う価格は、 直接 費に間接 費の配賦額

を加 えた原価 を下回 るものであった。また、Y2の1960年 初めの冷凍パ イの販 売価格 も明 白

に原価 を下 回るものであった。

被告 らは、ソール トレイ ク市周辺では他 地域 よ りも低 い価格 で冷凍パ イを販売 していた。

時 には、同地域での販 売には運賃がかか るに もかか わらず、 出荷 地 であるカルフォルニア

州 での販売価格 よ りも低 い価格 で販売 した。

この事件 で、最 高裁 は、相 当期 間継続 した差別的 に低 い価格 での販売(地 域的価格差別)

お よび短期 間の原価(コ ス ト)割 れ販売か ら被告 らが略奪的意図 を有す ること認定 し、 こ

の略奪 的意 図に よ り(ク レイ トン法2条a項 の)競 争 阻害の蓋 然性 を推認 した。最 高裁

は、継続的な差別 的低価格が もた らした価格 の著 しい低下 を重視 し、 原告 の販売量 ・利益

の増加 を軽視 してお り、市場におけ る競争へ の悪 影響 を厳格に立証 す るこ とは求 めていな

い 。

また、 コンチネ ンタル ・ベ イキング事件 では、デ ンバー地域にお いて原告 ホー ムステ ッ

ド社(X)、 被告 コンチネンタル社(Y)を 含 め主要 なパ ン製造業 者が4社 存在 し、いずれ

も同地域 内にパ ン製造工場 を保有 し独 立 ス トアー(食 料 品店)に パ ンを供給 していた。な

お、 当時大手 チェー ンス トアは 自ら自社 ブラン ドのパ ンを製造販売 していた。

この ような状況の もとで、被告 は1962年 にデ ンバー市 に大規模 なパ ン製造工場 を建設 し

た。 この新工場 は、操業率75%で 初め て利益が あが る見通 しであったが、操業率50%で 独

立ス トアー 向けの全需要 を満たす生産能 力 を有 していた。

また、被告 は1964年 に独立ス トアー 向けに 「TenderCrust」 な るプ ライベ ー ト・ブラン

ド品 をつ くり、専 らそのブラン ド品 を取扱 うこ ととした独立ス トアーに対 してはそのプ ラ

イベ ー ト・ブ ラン ド品 を同等の品質 ・等級の 「WonderBread」 な る自社全 国ブ ラン ド品

よ りも常に1個 当 り1セ ン ト以上安 い価格 で販売 した。 この結果、被 告の販売量は、1963

年か ら1967年 まで表2の とお り増大 した。被 告 は1967年 まで赤字で操業 したが、1967年 末
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原告が倒産 した後 に販売価 格 を引 き上 げたこ とに よって、1968年 には利益 をあげ るに至 っ

た。

表2販 売量の推移

Y

A

B

X

1963年

27,739,659ポ ン ド

14,938,838ポ ン ド

12,850,000ポ ン ド

22,850,000ポ ン ド

1967年

40,850,512ポ ン ド

17,521,511ポ ン ド

16,000,000ポ ン ド

5,030,000ポ ン ド(倒 産)

この事件で、控訴審は以上の事実か ら被告の略奪的意図を認定 し、略奪的意図から競争

を阻害する蓋然性を推認 した。また、控訴審は、競争的対抗価格の抗弁について、自らが

価格競争を仕掛けた場合にはその抗弁は適用できないと判示 した。

このように、1960～70年 代における判例法の特徴は、①略奪 的価格設定 と売手段階の価

格差別の区別は明確になされていないこと、②比較的短期間の原価(平 均総費用)割 れ販

売 または長期間の差別的低価格販売か ら簡単に略奪的意図 を認定(推 認)す ることにあ

る。 このような法運用は、地域的な中小製造業者を、資本力でまさる全国規模の大製造業

者 との価格競争か ら保護するものであった。

イ.買 手段階の価格差別(販 売業者段階)

(ア)実 質的価格差による競争阻害

クレイ トン法2条(ロ ビンソン ・バ ットマン法)は 、価格差別により有利な取扱いを受

ける買手 と不利な取扱いを受ける買手 との間の競争が実質的に阻害 される場合に当該価格

差別は違法であると規定 している。米国における中小小売業者の保護は、大規模小売業者

と中小小売業者との均等な競争条件 ・仕入条件の確保を狙って制定 されたクレイ トン法2

条によって実施 された。

1930年 代の流通革命によって出現 した巨大なスーパーマーケッ ト、チェーンス トアなど

大規模小売業者はその大量購買力 を背景に売手から特恵的値引き ・サービスを獲得 し、そ

のような便益 を受けられない中小小売業者を競争上圧倒 していった。現行 クレイトン法2

条は中小小売業者がそのような商慣行に反対 してメーカー と結託 して起こした立法運動を
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契機 として制定 された。

この買手段階 の価格差別では、競争 関係 にあ る買手間の購買価格 に実質 的な差があれば

それだけで買手 間の競争が実質 的に阻害 されてい ると推認 される。 この場合 、価格 差は一

切 の値 引 き、 コ ミッシ ョンなどを控 除 した正 味価格 で比較 される。

競争 阻害 につ いての基本先例はモル トン ・ソール ト事件最高裁判決(1948年)(3)で ある。

この事件 で被蕃 人モル トン ・ソー ル ト社 は、ブルー ・ラベ ル と称す る食卓塩の最高 ブラン

ド品につ いて次 の ような数量割引制 を採用 した。

① 車一 台未満 の購 入1ケ ース当 り1.60$

② 車一 台以上 の購 入1ケ ース当 り1.55$

③12ヵ 月以内に5千 ケー スの購 入1ケ ー ス当 り1,40$

④12ヵ 月以内に5万 ケー スの購 入1ケ ー ス当 り1.35$

この うち、③ 、④はすべ ての買主 に利用可能 であ るが、現実に利用で きるのは一部 の大

手 チェー ンス トア な どに限 られた。

最高裁 は、 この数量割引制 は特定 の顧客 にその競争業者 と比べて著 し く低 い価格 で商品

を販売す る もの であ り、 クレイ トン法2条 に違反 す ると判示 し、数量割引 につ いて1ケ ー

ス当 り0.05$以 下の価格 差にす るよ う命 じた。 この判決 では、買手段 階の価格差別 につ い

て、現実 に競争 に悪影響 を与えるこ とは必要 でな く競争に悪影響 を及 ぼ している合理 的な

可能性が あれば よい とし、 クレイ トン法2条a項 の競争阻害 を簡 単に認めてい る。なお、

被蕃人 は食卓塩 は買手 の取扱い商 品のほんの一部 を 占め るにす ぎないか ら、本件価格差別

の買手 間の競争 における影響 は無視 しうるほ ど軽微 なもの であ り実質 的な競争 阻害に該 当

しない旨主張 したが、最高裁はその主張 を認め る と多品 目の商品 を取 扱 う買手については

価格差別規制 が全 く骨抜 きにな るとして被 蕃人の主張 を排斥 してい る。

(イ)正 当化事由

買手段階の価格差別では、競争関係にある買手間の購入価格に実質的な価格差があれば

買手間における競争阻害が推定されて、売手の責任が認められる。そのため、買手段階の

価格差別においては、価格差別の正 当化事由 ・抗弁事由がきわめて大 きな役割 を果たす。

実務上重要 な抗弁事由として、① コス トに基づ く正当化の抗弁、②競争的対抗価格の抗

弁があるω。

一152一



a.コ ス トに基づ く正当化の抗弁

クレイトン法2条a項 但書は、価格差別が競争を阻害する場合でも、売手の製造・販売'

引渡のコス トが買手により異なる場合にそのコス ト差を超えない範囲内で販売価格に差を

つけることを許 している。

実際には、買手ごとの購入 ・引渡方法や購入数量の相違を理由として価格差 を正当化し

ようとする事例がこの抗弁の大部分 を占める。たとえば、売手は、プライベー ト(バ イヤ

ーズ)・ブラン ドで商品を購入す る買手については自己プラン ト品につき広告 ・販売促進の

ため支出した費用分値引きを行える。また、大量に商品を購入する買手については単位当

りの商品保管 ・輸送費や販売管理費の節約分だけ値引きを行 える。

しか し、コス ト差による正当化の抗弁の難点はその立証にある。裁判所はコス ト差につ

いて厳格な証明を要求 している。そこで、売手は、コス トを異なる顧客 ・商品に配分する

ために、代表的期間をとって顧客グループごとに配送員等の所要時間を測 るなど煩雑かつ

費用のかかるコス ト調査を実施することが不可欠になる。この結果、 コス ト差による正当

化の抗弁は、客観的、合理的なコス ト差 を立証することの困難 さのためあまり機能しなか

った。

b.競 争的対抗価格の抗弁

クレイ トン法2条b項 は、価格差別が競争を阻害する場合でも、差別的な低価格が競争

業者の同様な低価格に対抗す るため善意で行われるときには違法でない旨規定 している。

たとえば、売手が商品を単位当 り100ドルで販売しているとき、競争業者が特定の顧客に対

して同種商品を70ドルで販売す る旨申し込んだ場合に、売手はこれに対抗するため他の顧

客については100ド ルの価格 を維持 したままその特定顧客に対 して70ド ルで販売す ること

が許 される。 この場合、30ド ルの価格差により買手間の競争が阻害されるとしても売手は

責任 を負わない。

ただ し、競争的対抗価格の抗弁は、1960年 代には次の2点 からその適用が制限されるこ

とになった。

第一に、顧客ベースでの対抗が求め られたことである。すなわち、差別的な低価格によ

る対抗は、(すでに保持 している顧客 を維持する目的で)現 実に競争業者が低価格 を提供 し

た買手に対 し、現実に低価格が提供 されている期間中に限 り、同一低価格水準まで値下げ

することが許されると解された。
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第二に、善意が厳格に解釈されたことである。すなわち、売手は、競争業者か ら低価格

での売買申込みを受けたという買手か らの通告を漫然 と信 じて対抗的値引きを行 うことは

許されず、競争業者からの見積書等の提示 を求めるなど競争業者の低価格提示 を確認す る

ため相当な努力を行わなければならない⑤。このため、現実のビジネス上必要性が高いもの

であるにもかかわらず、競争的対抗価格の抗弁が認め られる範囲は比較的狭かった。

ウ.販 売促進援助 の差別 的取扱い

買手段 階の価格差別規制 の弱点は、特定 の買手 に値 引 きを行 うことを禁止 して も、特定

の買手 を取引上優遇 す る手段が様々にあ るため脱法手段 を封 じることが 困難 な ところにあ

る。 クレイ トン法2条 は、 その ような脱法行為 を防 ぐため に、販 売促進援助 に関 す る差別

的取扱い とブ ロー カー料 の支払 ・受領 を禁 止 してい る。

クレイ トン法2条 は、d項 で売手が買手 に販売促進 費 を支払 う場合 にその支払 について、

e項 で売手が買手 に 自ら販売促 進サー ビスを提供す る場合 にそのサー ビス提供 につ いて、

各々買手間におけ る差別 的取扱 いを禁 止す る。 これ ら販売促進援助 としては、 カ タログ ・

陳列物 ・試供 品の供 与、手伝 い店員の派遣、宣伝 広告費 の負担があげ られ る。なお、d項 は

売手が買手に販 売促 進費 を直接支払 う場合 だけでな く、売 手が買手のため第三者 に支 払い

を行 う場合 も含 む。

したが って、売手が販売促進援助 を行 う ときには、その販売促進援二助は競 争関係に ある

すべての買手に とって、①現実に利用 で き(入 手可能 性)、② 比例的に平等 な条件 で提 供 さ

れ る(比 例 的平等条件)も のでなければ な らない。平例的平等条件に関 して、購 入1,000ド

ル当 り1ド ル とい う支給基準 で販売促 進費 を支 払 うこ とは問題 ないが、最初 の購 入1,000ド

ルにつ いては1ド ル、次の1,000ド ルについては2ド ル とい う支給基準は許 され ない。

また、2条c項 はブローカー料 の支 払 ・受領 を禁止す る。 これは、直接仕入 を行 う買手

が売手 にブロー カー料相 当分 を値 引きさせ た り、仕入担当のダ ミーブ ロー カー を設立 し売

手に手数料 を支払 わせ る形で、か くれ た価格差別が行 われ ることを封 じるため の規定 であ

る。

エ.買 手 の責任

価格差別 におけ る買手の責任 を定め る クレイ トン法2条f項 は、買手が2条a項 によっ
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て違法 とされ る価格差別 であ るこ とを知 りつつそれを誘引、受領 す ることを禁 止 している。

この ように、クレイ トン法2条 は大規模小売業者が大量購 買力 を濫用 して特 恵的な値引 き、

販売促進援助 を獲得す るを規制す るこ とを目的 とす るに もかか わ らず、法文上買手への責

任追求 は制 限 され たもの となって いる。

第一 に、2条f項 は買手の責任 を売手の行為 が違法 な場合に限定 している。そのため、売

手の行為 が競争的対抗価格 の抗弁 な どでその違法性 を阻却 され る場合 には、買 手が特恵

的 ・差別 的 な値 引 きを誘引獲得 した ときでもその責任 を問 えない。 これは、買手が売手に

対 し積極 的に虚偽 の事実 を伝 えて特 恵的な値 引 きを獲得 す る事例 で問題 とな る(嘘 をつ く

買主事例)。

第二 に、 クレイ トン法2条 は、買手が売主か ら不当に有利 な販売促進援助 な どを獲得 す

るこ と、す なわち、2条d項 ・e項 に違反す る販売促進援助 な どを誘 引 ・強要 ・受領 す る

行為 につ いて は一切規定 してい ない。 そのため、買手 が売手か ら不当 に有利 な販売促進援

助な ど経済的利益 と獲得す ることについて クレイ トン法上買手の責任 は問 えない。

連邦 取引委員会 は、1960年 代 に積極 的に買手の責任 を追求す る姿勢 を示 し、第一 につ い

ては2条f項 を拡大解釈 し、また第二につ いては連邦取 引委員会 法5条 を適用 し、その規制

を開始 した。嘘 をつ く買主(lyingbuyer)事 例 につ いては ク ロー ガー 事件 控訴 審判 決

(1971年){6)が 、また、買手が値引 き以外 の差別的 な経済的利益 を獲得す る行為 につ いては

グラン ド ・ユニ オン事件控訴審判決(1962年)(7)、 メイシー事件控訴 審判決(1964年)(8)が

基本先例 となる。

クローガー事件 では、 スーパー マーケ ッ トであるクローが一社 は、最 も低価 格での納入

を申 し出た納 入業 者に対 して、 その提 示価格 が最 も低 い ものでない 旨虚偽 の通告 をな し、

さらに低 い価格 での納入 を申し出 させ て取引 した。 この事件 で、控 訴審は、納 入業者の差

別 的な低価格 は2条b項 の競争的対抗価格 にあたるとしたが、 ク同一 が一社 の行為 はその

競争的対抗価格 の抗弁で免責 されず、2条f項 に違反す る と判示 した。

現実 の取 引では、売手 は対抗 しよ うとす る競争業者の正確 な提示価格 を知 りえない場合

も多い。 その場合売手の価格が競 争業 者の提示価格 よ りも低 くなるこ とが あって も売手が

善 意で対抗 してい る限 り、売手に競 争的対抗価格 の抗弁が認め られ る。 しか し、 この場合

買手はすべ ての売手の提示価格 を知 ってい ることか ら、善意 とはい えない と して、買手 に

は売手 と異 な り競 争的対抗価格 の抗弁 は認め らず2条f項 違 反 とな る と解 す る余地 が あ
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る。

グラン ド ・ユニオ ン事件 では、 巨大スーパー マー ケ ッ トであ るグラン ド・ユ ニオ ン社 は

その納入業 者の電気広告 パネル を使用す る広告 をと りま とめて一括委託す る見 返 りに、広

告会社 との間で きわめて有利 な電気広告 パネルの広告 契約 を締結 した。 この事件 で、控訴

審 は、 グラン ド・ユニオ ン社 は同様 な利益 が競争業 者に比例 的に平等 な条件 で提供 されて

いないこ とを知 りっっ差別的な経済的利益 を誘 引 ・受領 したのであ り、 この よ うな買手が

クレイ トン法2条d項 違反 を故意 に誘引 ・受領 す る行為 は クレイ トン法2条 の制定趣 旨に

鑑 み連邦取引委員会5条 に違 反す ると判示 した。

また、メイシー事件で、全米第1位 の百貨店メイシー社は1958年 の開店100周 年記念行事

に際し納入業者約2万 社に対 して1社 当た り1,000ド ルの協賛金 を要求 し合計54万 ドルを

集めた。なお、この記念行事では、協賛金 を支払った納入業者の商品について特別な陳列 ・

広告は行っていない。控訴審は、本件協賛金は納入業者の商品の再販売に直接関連 して受

領されたものとはいえないが、協賛金はメイシー社 の販売する商品全ての一般的な販売促

進のため利用されており納入業者の商品の再販売のための販売促進費用 として受領された

と評価でき、このような協賛金受領は、 自己の競争業者(他 百貨店)に は比例的に平等な

条件で提供されていない経済的利益 を売手か ら受領す ることになり連邦取引委員会法5条

に違反す るとした。

オ.私 訴 の 役 割

ク レ イ トン 法2条 は 主 に 売 手 の 差 別 的 行 為 を 禁 止 す る と い う法 律 構 成 を と っ て い る。 こ

の た め 、1950～60年 代 に は 厳 格 な 判 例 法 に 基 づ き、 不 利 な 取 扱 い を受 け た 中 小 販 売 業 者 か

ら価 格 差 別 等 を行 っ た 製 造 業 者 に 対 し て 頻 繁 に 三 倍 額 損 害 賠 償 請 求 訴 訟 が 提 訴 さ れ た 。 こ

の こ と が 製 造 業 者 の 価 格 政 策 ・販 売 店 政 策 を(過 度 に)拘 束 し て い っ た{9)。

〔注〕

(1)UtahPieCo.v.ContinentalBakingCo.,386U.S.685(1967).

(2)ContinentalBakingCo.v,OldHomesteadBreadCo.,476.F,2d97(10thCir.1973).

(3)FTCv.MortonSaltCo.,334U.S.37(1948).

(4)こ の ほ か 実 務 上 重 要 な 抗弁 事 由 と して機 能 割 引(functionaldiscount)が あ る。 最 高 裁 は 、

卸 売 業 者 へ の 割 引 が 卸 売 業 者 と して実 際 に な した マ ー ケ テ ィ ン グ活動 を評 価 しそ れ を弁 済 す
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る もの で あ る場 合 に は 、 そ の 割 引 が 必 ず し も コス トに 基づ く正 当化 が な され な い と き で も、

競 争 を実 質 的 に 阻害 す る もの で は な い と判 示 して い る。TexacoInc.v.Hasbrouck,110S.

Ct.2535(1990).

(5)UnitedStatesv.UnitedStatesCypsumCo.,483U.S.422(1978).

(6)KrogeruFTC,438F.2d1372(6thCir.1971).

(7)GrandUnionCo.v.FTC,300F.2d92(2dCir.1962).

(8)R.H.Macy&Co.v,FTC,326F.2d445(2dCir.1964).

(9)1961年 代 に は 、各 州 と も コス ト割 れ 販 売 を違 法 とす る とい う不 当廉 売 規 制 を実 施 して い た。

この 規 制 は 、 連 邦 法 に よ る厳 格 な 買 手 段 階 の価 格 差別 規 制 を前 提 と した う え で 、 大 規 模 小 売

業 者 の低 価 格 販 売 か ら地 域 的 中小 小 売 業 者 を保 護 し よ う とす る もの で あ っ た。

② 垂 直的制 限

ア.再 販 売価格維持

1911年 ドクター ・マイルズ事件最 高裁判決(1)で再販売価格制 限は 当然違 法で ある旨判示

された。 しか し、その射程 範囲は狭 く、実 際には1950年 頃 まで再販 売価格維 持に対す る規

制 は緩 やかな ものであった。

ところが、1960年 代 に入 ると、製造業 者が行 う組織的 な再販 売価格維 持(ResalePrice

Maintenance)は 当然違法 であ るとい う原則が真 に確立 し、再販 売価格 維持規制が強化 さ

れてい った。 この ような1960～70年 代 におけ る厳格 な再販売価格維持規 制 を もた らしたの

が、 パー ク ・ディビス事件判決(1960年)(2)シ ンプ ソン事件判決(1964年)(3)、 オルブ レク

ト事件 判決(1968年)(4)、 パーマ ・ライフ ・マ フラー事件判決(1968年)(`)の4最 高裁判決

であ った。

パー ク ・デ ィビス事件 で、医薬品製造業者で ある被告パー ク ・デ ィビス社 は、 ワシン ト

ンD・C地 区におけるビタ ミン剤 の安売 りに直面 し、次の ような措 置 をとった。

被告 の販売マ ネー ジャーが、同地区の卸売業者5杜 を個別 に訪ね、被告 は希望卸売価格

を遵守 しない卸売業者 との取引 を拒絶す るだけ ではな く、希望小 売価格 を遵守 しない小 売

業者 と取引す る卸売業者 とも取引 を拒絶す る旨お よび他 の卸売業者は この方針 に協力的で

ある旨を伝 えて、全卸売業者の了解 を得 た。 同時 に、被告 の販売マネー ジャー は安 売 りを

してい た小売業者 を個別 に訪ね、希望 小売価格 を遵守 しない ときには被告 ・卸売業者か ら

全商 品の供給 を受け られな くなる旨お よび他 の小売業者に も同様の通告が なされた旨を伝

えた。 さ らに、被告'卸 売業者はその後 も希望小売価格 を下 回る価格 で商 品 を広告 ・販売
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し続けた小売業者数社に対して全商品の出荷 を停止 した。

この件で、最高裁は、「売主が事前に再販売価格維持政策を公表 し、その政策を遵守 しな

い者 との取引を一方的に拒絶することは違法ではない」との1919年 コルゲー ト事件判決(6)

は単なる価格政策の公表 と一一方的取引拒絶を許容 しただけであり、本件では製造業者はそ

れを超える手段を行使 しているのであってシャーマン法1条 の結合・共謀にあたるとした。

シンプソン事件では、被告は西部8州 で自社所有の約2,000の ガソリンスタン ド設備を販

売業者に賃貸 し、また約3,300の 販売業者に委託販売方式でガソリンを供給 していた。原告

は、被告か ら1年 更新の約束でガソリンスタン ド設備を賃借し、委託販売契約に基づ き供

給されたガソリンを販売 していた。被告は、原告がガソリンを委託販売契約に基づ く指示

価格を下回って販売 し続けたため、賃貸契約の更新拒絶、委託販売契約の終了を原告に通

知 した。なお、この委託販売契約では、保険料支払および商品の滅失 ・殿損の危険は原告

が負担す ることとなっていた。

この件で、最高裁は、①原告は経済実態か らみ ると独立 した事業者であり、このような

販売業者か ら販売価格についての意思決定の 自由を奪 う(抑 圧する)こ とは再販売価格維

持に該当し違法である、②本件委託販売契約がガ リソン流通において広範に用いられてい

る場合には損害(injury)が 発生したと認定されると判示 した。この判決によって、売買・

委託販売いずれの法形式をとっても商品の大量流通方式として実態が同一である場合には

独 占禁止法上同一の評価 を受けることが明らかにされた。

オルブレクト事件では、被告はセントルイス地区において日刊新聞を発行 し、一手販売

業者に各独 占地区を付与し新聞の配送 を行っていた。 また、被告は新聞の希望最高価格 を

設定し、契約で一手販売業者が希望最高価格 を上回る価格で販売する場合には、自ら直接

販売す るかまたは他の業者をして販売させ ることができることとしていた。一一手販売業者

である原告が希望価格 を上回る価格で販売 を開始 したので、被告は購読者に対 して直接希

望最高価格で販売したい旨勧誘 し、勧誘に応 じた購読者に対 して別の一手販売業者に配送

させた。 この事件で、最高裁は、最高販売価格協定 も販売業者の自由な意思決定を抑圧す

る点で最低販売価格協定 と等しく当然違法であ り、被告 とその協力業者間の行為はシャー

マン法1条 の結合に該当すると判示 した。

パーマ ・ライフ ・マフラー事件では、被告 らは 「マイダス」なる名称のもとに自動軍用

消音器などを扱う全国ディーラー網を組織することを企画 ・実施 した。被告 とディーラー
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間のデ ィー ラー契約 では、デ ィー ラーは、①独 占的販売地域 を付与 され、②商標 「マイダ

ス」、サー ビスマー ク 「マ イダ ス ・マ フラー ・シ ョップ」 を使 用 し、③保証債務(ア フター

サー ビス)の 履行 費用 の弁済 を受 け る、 との権利 を有 し、 また、①全 ての消音器 を被告か

ら購入 し、②保証債務 を履行 し、③再販売価格 を守 り、④指定場所で営業 し、⑤ 排気装 置

な ども被告か ら購入 し、⑥競争業者の商 品は取 り扱わない、 との義務 を負 う旨規定 されて

いた。原告 らはデ ィーラー として消音器 の販売に従事 した後、違法 な競争 品取扱い禁 止条

項、抱 き合 わせ条項、再販売価格 条項 に より損害 を受 けた と主張 し被告 に対 して三倍額損

害賠償請求訴訟 を提起 した。た だ し、 この間、原告 らはディー ラー資格 を積極的に求め、

かつ莫大 な利益 をあげていた。 この件 で、最高裁は、 原告が違法 な計画 に積極的に加 担 し

て いる場合 は別 として、独 占禁止法違反 を抑止す るとい う私訴 の重要 な役割 に鑑み ると原

被告が 同等 に非難に値す る場合 で も被告 の責任 を認め るべ きであ り、本件 では相手方 も同

様 に有責 であ るとい う同罪の原則 は適用 され ない と判示 した。

ま とめ ると、パー ク ・デ イビス事件判決 は コルゲー ト事件判決の 限界に関 して、オーガ

ナ イザー として多数 の卸売 ・小売業者 との共 同行動 を組織化す るこ とまでは コルゲー ト事

件判決 の もとで も許容 され ないこ とを明 らか にした。 また、 シンプ ソン事件判決は、組織

的 な委託販売方式の もとでの再 販売価格制 限 も当然違法 であ るこ とを明 らか に した。

しか も、パー ク ・デイ ビス事件判決 では製造業者 と卸売 ・小売業者 との合意 を関連事実

か ら推認 しようとしてい るのに対 して、 シンプ ソン事件判決 では 自社方針 に従 わない とき

には出荷停止 ・取引中止 などの処分 を とる旨一方的に通告す る行為 を直ちに違法 としてい

る。 その意味 で、 中小販売業者 の意思決定 の 自由 自体 を保護 しよ うとす るポ ピュ リス ト的

運用 ・発想が強 くなっている。

さ らに、 オルブ レク ト事件判決 では、垂直的制限の悪性 を取 引相手 の 自由な意思決定 を

制 限す るこ とに求め るとともに、垂直的最低価格制 限だけでな く垂直 的最高価格制限 も同

然 に違法 としてお り垂 直的価格協定 を水平的価格協定 とほぼ 同等 に取 り扱 う発想 を とって

いる。

また、 シンプソン事件判決、パーマ ・ライフ ・マフ ラー事件判決 は、私訴 とりわけ三倍

額損害賠償請求の再販売価格 維持規制の実効性 を確保 す る機能 を きわめ て高 く評価 してい

る。私訴 の活用 を図 るため、 シンプ ソン事件判決では再販売価格維持が市場 で組織的(広

範)に 行 われ ている場合 には直 ちに損害 を認定 して よい とし、パーマ ・ライフ ・マフ ラー
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事件判決では同罪の抗弁 という垂直的制限を理由 とする私訴に とっての最大の障害を取 り

除いている。

また、販売業者主導で製造業者の意思を抑圧 して製造業者に再販売価格維持を行わせる

事案については、ジェネラル ・モ一夕ーズ事件最高裁判決(1966年)(7)が 基本先例である。

ジェネラル・モーターズ事件では、ジェネラル・モーターズ社(GM社)は 、 自動車 「シ

ボレー」の安売 りを防止するため、全国の販売業者に対 し安売 り業者への販売は販売代理

店契約上のロケーション ・クローズに違反する旨通知 し、現に安売 り業者に販売 していた

ロスアンゼルス地区の販売業者にそれを止めさせた。この事件では、ロスアンゼルス地区

の販売業者およびその団体が、安売 り業者へ販売 している販売業者に対する摘発、取締 り

を主導 してお り、かつそのような販売業者の取締 りをGM社 に要請していた。最高裁は、

本件行為はGM社 、GM社 の販売業者およびその団体が共謀 して安売 り業者に対するボイ

コット(groupboycott共 同の取引拒絶)を 行 なったものであり当然違法であると判示 し

た。か くして、同一ブラン ド内の販売業者が中心 とな り、製造業者も巻 き込んで実施す る

安売 り防止行為(ま たは価格維持行為)も 、ボイコットに該当するとして厳重に規制 され

ていった⑧。

イ.販 売地域 ・顧客制限

1950年代か ら、全国ブラン ド品の流通について、大量生産 ・大量販売に適合 した新 シス

テムが構築されていった。この流通 システムは、卸売段階では、卸売業者数 を制限したう

え各卸売業者に独 占的販売地域を割 り合てその販売地域内の選定された小売業者に対 して

卸売することを義務づけ、 また、小売段階では、一定基準を具備 した小売業者に自社商品

を取 り扱わせ ることとしたうえ各小売業者に販売地域 ・販売場所を指定し消費者に直接販

売することを義務づけるものであった。このシステムは、製造業者の流通業者への支配を

強める性質 をもっていたし、顧客制限 ・販売ルー ト制限が安売り業者へ恒常的に商品が供

給されるのを阻止する効果をもつなどある程度末端価格 を維持する効果を有 していた。

販売地域 ・顧客制限について、初めてこの制限を取 り上げたホワイ ト・モー ター事件最

高裁判決(1963年)(9)は 合理の原則によりその違法性が判断されるとした。 ところがシュ

ウィン事件最高裁判決(1967年)〔1°)は、判例 を変更し販売地域 ・顧客制限は当然違法であ

ると判示 した。
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シュウィン事件で、自転車製造業者であるシュウィン社は1952年 に次のようなフランチ

ャイズ方式 を採用した(当 時の同社の市場 占有率は22.5%で ある)。このフランチャイズ方

式では、シュウィン社は指定 したフランチャイズ店に自社 自転車 を取 り扱わせることとし

た。フランチャイズ店は地域担当の卸売業者 と取引し指定された場所か ら直接消費者に販

売す るもの とされた。 また、シュウィンの自転車は次の三つの販売方式で行われた。

①シュウィン社が独 占販売地域 を付与 した22卸売業者に販売 し、卸売業者がフランチャイ

ズ店に商品を販売する。

②シュウィン社は卸売業者 と委託販売契約を締結 し、受託者たる卸売業者を介 してフラン

チャイズ店に直接商品を販売する。

③ 「シュウィン ・プラン」 と呼ばれる方式で、シュウィン社は卸売業者を通 じて注文を受

け、商品をフランチャイズ店に直接供給する。

この件で、最高裁は、①は売買、②③は(真 正の)委 託販売であると認定した。垂直的

販売地域、顧客制限については、売買(販 売)の 場合には再販売につき販売地域 ・顧客制

限を課すのは当然に違法であ り、委託販売の場合には合理の原則が適用されるとしたうえ

本件委託販売方式は量販小売業者に対抗 して実施されたもので、市場の競争状況は維持さ

れていることから合法であるとした。 したがって、シュウィン事件判決以降1977年 のシル

ベニア事件最高裁判決 までの間、商品を売 り渡す場合の販売地域 ・顧客制限は当然に違法

とされることになった。

ウ.専 売店制(排 他条件付取引)

専売店 制 につ いて、1950、60年 代 の基本 判例 はス タンダー ド・オ イル事 件最 高裁判決

(1949年)(11)で ある。

この事件 では、被告 スタンダー ド・オイル社 は西部地域(西 部7州)で 最 大の石油製 品

販 売業者 であ り、 ガソ リン販 売におけ る1946年 の市場 占有率は23%で ある。販売形態別 で

は、工 業用ユーザー に直接販 売す るものが86.5%、 自社直営ス タン ドを通 じて販売す るも

のが6.8%、 独立 スタン ドを通 じて販売す るものが7%で あ る。被告 は独 立ス タン ドと専売

店 契約 を締結 していたが、契約独立 ス タン ドは1947年 に約6,000店 であ って同地域におけ る

独立 ガ ソ リンス タン ド数の16%に あた り、また専売店 によるガ ソ リン購 入額 は約5,800ド ル

であ る。 この地域 では、他 の大手石油販売業者6社 が42.5%の 市場 占有率 を有 し、 これ ら
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大手石油販売業者も専売店制を採用 していた。

最高裁は、①本件専売店契約が16%に 達する多数の独立スタン ドと締結されていること、

②専売店制によるガソリン購入額が約5,800万 ドルに達 していることか ら、専売店制が実質

的な数量を支配してお りクレイトン法3条 に違反すると判示した。また、有力事業者が専

売店契約を用いる場合には、独立スタン ドが他の取引先 と取引できない点でその自由な意

思決定を抑圧 し、他の競争業者が独立スタン ドに供給できない点で市場を閉鎖することか

ら、違法であるとしている。

1960年代には、スタンダー ド・オイル事件判決は上位7社 集中度65%の 寡 占業界におい

て、専売店契約によって1.6%の 市場占有率 を増加 させて合計23%の 市場 占有率で占めるこ

とまたは市場 占有率23%の 事業者が専売店制 をとること自体 を違法 としたと受け取 られ

た。

エ.厳 格な垂直的制限規制の論拠

垂直的制限はブラン ド内競争を制限する。 したがって、垂直的制限について厳格な規制

を主張す る見解は経済学的にはブラン ド内競争の効果 を高 く評価する。ブラン ド内競争 を

促進させる論拠 としては、①製造業者は宣伝広告活動や売場での販売促進活動を行い製品

を差別化 し、そのブラン ド内市場で独 占価格を獲得するのでそれを阻止すべきこと、②製

造業者段階で寡 占的協調行動が とられる寡占業界においてはせめてブラン ド内競争を促進

してその弊害を少なくさせるべきであることが主張される。

しかし、1950年 代か ら1970年代中頃まで判例法は、ブラン ド内競争の促進よりも、中小

独立事業者の保護 ・その意思決定の自由の保障 というポピュリス ト的立場に規制論拠を求

めてきた。すなわち、各人がその成功 を自己の能力 と勤勉さに頼るところの中小 自営業者

から成る経済体制の維持を図るというシャーマン法等の制定 目的が重視されたのである。

オ.私 訴の役割

私訴 については、 シンプ ソン事件判決(1964年)、 シュ ウィン事件判決(1967年)、 パー

マ ・ライフ ・マフ ラー事件 判決(1968年)が 一 時代 を画す るもの となった。 これ以降、デ

ィー ラー(販 売代理 店)契 約 を打ち切 られたデ ィー ラーや その破産管財人が、 デ ィー ラー

契約解除 ・解約 の原因は製造業 者の販売方針 に反 した、安 売 り販売、担当地域外へ の販 売、
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競 争 品 の 取 扱 い な ど に あ る と し 、 製 造 業 者 の 再 販 売 価 格 維 持 、 販 売 地 域 ・顧 客 制 限 、 専 売

店 制 を 理 由 と し て 三 倍 額 損 害 賠 償 請 求 訴 訟 を 提 起 す る事 例 が 続 出 し た 。 しか も、 こ れ ら デ

ィ ー ラ ー ・タ ー ミネ ィ シ ョ ン ・ケ ー ス と呼 ば れ る 類 型 で 、 デ ィ ー ラ ー 側 が 勝 訴 し た り有 利

に和 解 す る事 例 が 目 立 っ て き た 。

こ の 結 果 、 製 造 業 者 は 、 独 占禁 止 法 違 反 で 提 訴 さ れ る事 態 を 避 け る た め 、 販 売 業 者 と の

間 で 販 売 価 格 ・販 売 促 進 活 動 に つ い て 相 談 ・検 討 す る の を止 め 、 ビ ジ ネ ス 上 の 方 針 を 一 方

的 に 決 定 し販 売 業 者 に 通 知 せ ざ る を得 な く な っ た 。 要 す る に 、 製 造 業 者 に と っ て 、 効 率 的

な 販 売 政 策 を 実 施 す る こ とが 不 可 能 に 近 くな っ た 。 こ の こ とが 、 垂 直 的 制 限 規 制 に つ い て

社 会 的 に も大 き な 関 心 を 呼 び 起 こ し、 激 し い 論 争 を 招 く原 因 と な っ た 。

〔注 〕

(1)Dr.MilesMedicalCo.仏JohnD,Park&Sons,220U.S.373(1911).
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(3)Simpsonv.UnionOilCo.,377U,S.13(1964).

(4)Albrecht仏HeraldCo.,390U.S.145(1968).

(5)PermaLifeMufflersInc.v.InternationalPartsCorp.,392U.S.134(1968).

(6)UnitedStates肌Colgate&Co.,250U,S.300(1919).

(7)UnitedStates仏GeneralMotorsCorp.,384U.S.127(1966),

(8)一 定 商 品 に つ い て再 販 売 価 格 維 持 契 約 を認 め る各 州 公 正 取 引 法 に つ い て は 、 ミラー ・タイ

デ ィ ン グ ス法(1937年)に よ りシ ャー マ ン法 上 、 ま たマ ク ガ イ ア 法(1952年)に よ り連 邦 取

引 委 員 会 法 上 各 々適 用 除 外 とな っ た。 しか し、 こ れ ら2法 は 消 費 者 製 品 価 格 法(1975年)に

よ り廃 止 され た。 これ に よ り州 法 上 も厳格 な再 販 売 価 格 規 制 が 確 立 した 。

(9)WhiteMotorCo.,vUnitedStates,372U.S.253(1963),

⑩UnitedStatesv.ArnoldSchwinn&Co.,388U.S,365(1967).

(11)StandardOilCo.ofCaliforniav.UnitedStates,337U.S.293(1949),

三 後 期(1970年 代 中頃一1980年 代)

1.基 本規制

(1)カ ルテル規制

ア.カ ルテル規制の強化

カルテル規制は、1970年 代後半からもその適用領域 を拡げ、独 占禁止政策における最優

先規制 という地位 を確保 している。

この動きは、①入札談合に対して積極的な摘発 ・処罰が開始されたこと、②従来認可料
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金制がとられていた分野が本格的にカルテル規制の対象領域に入ってきたこと、③専門自

由業にカルテル規制が適用されるようになったこと、④寡 占業界における協調行動に対 し

てカルテル規制で対処 してゆく方針が確立されてきたこと(こ の点は寡 占規制で詳 しく説

明する)、で示される。

切 入札談合の摘発 と刑事罰

1980年代におけるカルテル規制につては、公共工事等の入札談合に対 して刑事罰 を科す

運用が中心 となっている。司法省は、高速道路工事、空港建設工事、電気工事、防衛関係

の物品調達などに関す る地域的な入札談合事件の摘発に力を注ぎ、年間50な いし100件 を刑

事訴追 している。たとえば、1987年 において、司法省は92件 について刑事訴追 し、法人119

社、個人116名 を起訴 している。また、裁判所 も、それら談合事件の刑事被告に積極的に禁

固 ・罰金 という刑事罰 を科 してきてお り、個人被告人(主 謀者)に ついても1～4カ 月の

禁固刑(実 刑)が 言い渡されることが通例 となっている。さちに、最近では、司法妨害、

虚偽文書作成、偽証などの捜査 を妨害す る行為についても、それ自体 を刑事訴追す る傾向

にある。

また、公共工事での入札談合行為の被害者である連邦政府、州政府などには実損額の損

害賠償請求が認め られている。実際にもこの損害賠償請求権はしばしば行使 されている。

(イ)規制産業への適用

1970年代以降政府規制 を緩和 ・撤廃する動 きが進行す るのに伴い、従来独 占禁止法の適

用が除外されていた規制産業が独 占禁止法の射程の範囲内に入ってきた。 この結果、金融

業、運輸業、電気通信業について本格的にカルテル規制の網がかかることになった。具体

的には、金融業については1975年 に証券固定手数料制が撤廃され、1986年 に事業用当座預

金を除き金利の上限規制が撤廃された。運輸業については、1980年 に トラックの参入 ・料

金規制が大幅に緩和され、 また、国内航空に関 して1982年 参入規制が1983年 に料金規制が

撤廃された。さらに、電気通信業についても、1984年 に地域電話網部門を分離 し長距離部

門を引き継いだATTは 長距離電話分野においてMCI等 の長距離電話会社 と本格的に競

争を行 うこととなった。このことは、産業全体がカルテル規制の対象 となることを意味し、

競争政策推進の観点か らはカルテルを個別に摘発す るよりもはるかに大きな意義 をもつ。
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(ウ)専 門自由業

1970年代 中頃から、独 占禁止法からの適用除外が明文で認め られていたわけではないが、

伝統的に私的自治に基づ く自主規制が容認されてきた専門自由業に対 してもカルテル規制

が適用され始めた。 これは専門自由業(知 的プロクェッション)が ビジネス化 し、サービ

ス産業 として発展してきた実態を反映したものである。専門自由業にも独占禁止法が適用

になることを明確 した基本判例が、ゴール ドファーブ ・ヴァージニア州弁護士会事件最高

裁判決(1975年){1)お よびプロフェッショナルエンジニア事件最高裁判決(1977年)(2)で

ある。

ゴール ドファーブ事件で、ヴァージニア州フェアファックス郡に居住する原告 ゴール ド

ファーブ夫婦は、家屋、敷地購入用に金融機関から融資を受けるため、担保権 を設定する

目的で弁護士に当該不動産の所有権調査 を依頼 し所有権証明書 を得る必要が生 じた。ヴァ

ージニア州では所有権調査を行 う資格がある者を同州内の弁護士に限定 してお り、また郡

弁護士会の最低報酬規程は所有権調査に対する最低報酬額を不動産価格の1%と 規定して

いた。また、原告が同郡内の36名 の弁護士に対 し上記規程に定める報酬額より低 い報酬で

所有権調査 を引き受けるか問い合わせた ところ、回答した19名 の弁護士全員が最低報酬規

程に基づ く報酬を下回る額で所有権調査 をおこなうことを拒絶 した。

この事件で、最高裁は、①州弁護士会が最低報酬規程の報酬額を下回る額で仕事を引き

受けることについて規程違反で懲戒処分が課せ られることもあ りうるという意見書を公表

していること(た だし、現実に規程違反を理由に措置がとられた事例 はなかった)お よび

原告から打診を受け回答 した弁護士が全て規定所定の報酬額に固執したことか ら、最低報

酬規程の作成 ・公表等は単に報酬額の標準 ・目安 を示すものとはいえず、弁護士を事実上

拘束 してお り価格協定に該当する、②連邦議会は知的専門職に対 し広範な適用除外を認め

るという意図を有しておらず、弁護士による所有権調査は金員の取得 と交換に行われるサ

ービスであってシャーマン法上の商業(commerce)に あたると判示 した。

また、プロフェッショナル ・エンジニア事件では、会員に対 して担当エンジニアが選定

される前に競争入札に応じることを禁止 した(会 員に対し仕事 を引き受けた後に初めて顧

客 と価格交渉に入ることを求める)協 会の規約がシャーマン法1条 に違反するかが問題 と

なった。この件で、被告協会は、エンジニアの選定前に見積 り価格の提出を認め ると欺隔

的に低 い価格が引き出されるおそれがあ り、ひいては個々のエンジニアが公共の安全 と国
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民の健康を害する劣悪な仕事を行 う危険が生 じると反論 した。 これに対して、最高裁は、

被告協会の主張は潜在的に危険な商品 ・サー ビスについては競争 自体が不合理であるとい

うに等しいのでとうてい採用できないし、また、当該規約はエンジニアの選定に関 して一

切価格比較 を許 さない という競争制限的性格の強い ものであ りシャーマン法1条 に違反す

るとした。

ただし、事案処理 をみると、専門自由業における業界規約、慣行については、製造業で

の同種事案 と異なり、当該専門職の特質 ・それが用いられるに至る経緯や必要性をかなり

勘案 し違法性 を判断している。

イ.当 然違法 の原則の見直 し

1940年 代 か ら70年 代 まで、価格協定 ・市場分 割協 定や それ ら協定 を含む取 り決 めは 当然

に違法 であ るとす る判例 法が確 立 ・強化 されて きた。 ところが、1970年 代以降経済分析 を

重視す る動 きが強 まるに伴 い、当然違法の原則の硬 直的 な運用 につ いてそれ を見直す動 き

が進行 してい る。

当然違法の原則の法的効 果は、協定、取 り決めが、① 市場支 配力、②最終 目的、③ 効果

(実効性)を 審理 す るまで もな く違法 となるところに ある。

このうち、① 、③ につ いては、 トプ コ事件最高裁判決(1972年)(3)に よ りその見直 しは拒

否 され た。その結 果、価格 協定 ・市場分 割協定 については、参加者 の市場 占有率 が い くら

低 い もので も、また、その協定 の実効性がい くら乏 しい ものであ って も(協 定成立時点で)

違法 になるとい う原則が維 持されている。

しか し、② の形式的に価格協定等に該当すれば最 終 目的は問わず違法 となる とい う原則

につ いては、見 直 し ・是正 が図 られつつあ る、 この こ とを示 す基本判例が、 ブロー ドキャ

ス ト・ミュー ジック事件最 高裁判決(1979年)(4)、NCAA事 件最 高裁判決(1984年)(5)で あ

る。

ブロー ドキャス ト・ミュー ジック事件では、被告ASCAPお よびBMIは 、作 曲家な ど音

楽著作権者 を会 員 とす る音楽著作権集 中管理 団体 であ り、会員 か ら信託 を受けた音楽著作

権 につ いてテ レビ局 などに包括的 に利用許諾 し(branketlicense)、 一定の算 出方 式に従

い徴収 した ロイヤルテ ィ(使 用料)を 会員に配分 して いた。 この事件 で、最高裁は、 その

包括 ライセ ンス方式は、競 争関係 にある音楽著作権 者が その使用料金 を協定す る もの で形

一166一



式的 には価格協定に該当す るとしたが、同方式 は競 争制限のみ を目的 とす るものではな く、

著作権利用許諾 に伴 うコス トを削減す るな ど他の方法 では実現 で きない経済効率 を もたら

す ものであるか ら、 当然違法 の原則 を適用 しない旨判示 した。

また、NCAA(全 国大学競技連盟)事 件 では、加入大学間のアメ リカンフ ッ トボール交

流試合 のテ レビ放映 について、1シ ー ズン当た りの放 映試合 回数、1チ ー ム当た りの放 映

試合 回数、標準放映料 などを定 めたNCAAの テ レビ放映規約 が問題 となった。最高裁は、

その規約 は、 テレビ放映の量 と価格 を制 限 し価格協定 に該 当す るこ とを認 めたが、大学 フ

ッ トボー ル とい うその特質 を維持す るためにある程度の制限は不可欠 であ る世界 で生みだ

それ た ものであ るか ら合理 の原則 に従 いその違法性 を判断す るとした。 その うえで、最高

裁 は、合理 の原則 の もとでもその規約 は放 映試合 数を減 らし放 映料 を引 き上 げる とい う競

争制 限的効果 を有 しシャーマン法1条 に違 反す る と判示 した。

か くして、 これ ら判例 によ り、 た とえ形式的 に価格協定に該当す る協定 ・取 り決め で も、

それが他 の方法 では達成 できない きわめて高い経済効率 を実 現す ると一 見 してみえ る場合

や それが競争 を要求 しない特殊 な業界 において成立 した場合 には、 その違法性 は合理 の原

則に従 い判 断 される という判例法 がほぼ確 立 した(6)。

まとめ るに、価格協定等は当然違法 であ るとい うルールの限界 をめ ぐり、1980年 には、

訴訟経 済お よび裁判所 と連邦議会 との役割分 担に主 に依拠 して その協 定 ・取 り決 めが真 に

社会 に必要 な ものな らば連邦 議会 におけ る個別立法 による救済があ ると割 り切 って裁判所

は当然違法 の原則 を適用 してゆ くべ きであ るとす る立場が基本的に確 立 してい るなか で、

1970年 代 以降の経済分析 を重視す る動 きに合 わせ て、 当然違 法の原則 を適用す るの を典型

的な価格協定等 に限定 しそのほかの事案 ではで きる限 り目的 ・効 果 を審理 し違法性 を判断

すべ きであ るとい う立場 も次 第に有力 に なって きているのであ る。

〔注〕

(1)Goldfarbv.VinginiaStateBar,421.U.S.773(1975)

(2)NationalSocietyofProfessionalEngineers肌United,435U.S.679(1978).

(3)UnitedStates肌TopcoAssociatesInc.,405U.S.596(1972).

(4)BroadcastMusicInc.,肌ColumbiaBroadcastingSystemInc.,441U.S.1.

(5)NCAA仏BoardofRegentsoftbeUniversityofO〕klahoma,468U.S.85(1984).

(6)Arizonav.MaricopaCountyMedicalSociety,457U.S.332(1982).参 照。最高裁 で4

対3に 票が分かれた。
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② 独 占化規制一 自由放任主義ヘ

ア.私 訴における独 占企業の勝利

1960年代から開始 された独 占企業に対する政府訴訟・私訴のうち、まず私訴について1970

年代後半に結論が出ることになった。

テレックス ・IBM事 件では、中央演算装置分野で独 占力を有する被告IBM社 が、中央

演算装置と接続させるコンピュータ端末機器の価格 を引下げた行為が、互換性のある端末

機器 メーカーの排除を狙 ったものであるとして問題 にされた。この件で、控訴審は、1975

年に、IBM社 の設定価格は原価 を上回ってお り、IBM社 は価格引き下げ後 も端末機器部門

で利益を出しているのであるから、その価格設定はシャーマン法2条 違反行為 にあたらず、

また、そのような価格引下げを独 占禁止法違反とすると価格競争 を促進するという独禁政

策に反すると判示 したω。さらに、被告は独 占力を有する中央演算装置部門で得た利益 を端

末機器部門へ投入 しているという主張についても被告が端末機器部門単独で利益 をあげて

いる以上主張 自体失当である旨判示 している。

また、バーキイ ・コダック事件では、被告 コダック社は、この当時フィルム市場におけ

る圧倒的市場占有率のためフィルムの標準方式を決定できる地位にあり、写真機(カ メラ)

製造業者はコダック社が設定した標準様式に合 う写真機 と開発せ ざるをえない市場環境に

おかれていた。 このような状況のもとで、コダック社が新 フィルムと新写真機を同時に販

売開始 した行為は、フィルム市場における独 占力 をてことして写真機市場での市場 占有率

を増加する目的でなされたものでシャーマン法2条 違反行為に該当する、すなわち、独 占

企業たるコダック社には、フィルムと写真機の新システムの販売前に、そのことや研究開

発の成果 を公表する義務があると原告バーキイ社は主張 した。この件で、控訴審は、1979

年に、①独占企業に研究開発の成果 を事前に公開する義務を負わせ ると、独 占企業の研究

開発投資を行 う意欲を減退せ しめひいては技術革新 を遅延させ ることになる、②新技術を

事前に公開させ るための有効なルールを創ることも実務上困難であるとし、被告の行為は

シャーマン法2条 に違反 しないと判示 した②。

か くして、1980年 までに、競争業者が独 占企業に対 してシャーマン法2条 違反を理由と

して三倍額損害賠償を請求する訴訟については、原告に三倍額損害を回復 させ ることに裁

判所がきわめて消極的であることが明らかになった(3)。裁判所はその論拠 を実質的な公平

さと独 占禁止政策の本旨の2点 に求めている。すなわち、前述の事実関係のもとで三倍額
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損害賠償が競争業者に認め ちれるとすると独 占企業は正常な商慣行 ・商行為をとっている

にもかかわらず、曖昧かつ予測不可能な違法1生基準に基づ き独 占企業であるとの理由で罰

せ られることにな り、これは実質的な公平に反する。 また、原告を勝たせることは独 占企

業が攻撃的・積極的な競争手段をとることを実質的に阻止す ることとな り、これは攻撃的・

積極的な価格 ・技術開発競争を推進するという独禁政策の本旨に反す ることになる。

また、最高裁は、1985年 にアスペン ・スキー事件でグリネル事件以来久 しぶ りに独 占化

についての判決を下したω。この事件で、スキーの行楽地・コロラド州アスペンにおける四

つのスキー場の うち一つ を所有する原告は、他の三つのスキー場 を所有する被告が、①原

被告間で15年間実施していた6日 間どのスキー場でも自由に利用できるという共通入場券

(リフ ト利用券)を 一方的に廃止 したこと、②その後も、原告が被告スキー場の入場券を販

売するのを拒絶し、かつ原告発行の銀行支払保証付 クーポンを所持す る客をスキー場に入

れるのを拒絶 したことを、独 占力の獲得 を狙 う意図的行為に該当す ると主張 した(被 告が

独 占力を有することには争いがない)。この件で、最高裁は、被告の一連の行為は 「短期の

利益を犠牲にしつつ競争業者 を排除して長期の独 占利益 を獲得 しようとした」 ものであ り

排除的行為にあたるとして被告に三倍額損害賠償の支払を命 じた。

また、最高裁は、排除的行為 を、①当該行為の顧客への影響、②当該行為 の競争業者へ

の影響、③当該行為のビジネス上の正当化事由(行 為者への影響)の3点 か ら分析 して、

経済効率を実現するのとは異なる手段で競争業者を排除する行為 と定義 している。そのう

えで、被告の行為は、①前期共通入場券は券売場で待つことな く四つのスキー場を自由に

利用できるという大きな便益 をスキー客に与えていたのにその利便 を減少させた、②原告

にその市場 占有率 を1976年度の20.5%か ら1980年の11%ま で減少 させ るなどの不利益を与

えた、③ビジネス上の正当化事由がない、ことか ら排除的行為に該当す るとした。この判

決は、シャーマン法2条 違反行為を限定 しようとする1970年代からの下級審判決の動きを

肯定 したうえ、排除的行為の内容をある程度明らかにしたところに意義がある。

このように、1980年 代には、私人が独 占企業に対 して三倍額損害 を請求する事案におい

ては、意図的に独 占的を獲得 ・維持する行為、すなわち排除的行為の立証が きわめてむず

か しいことが明らか となっている。
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イ.政 府訴訟の教訓

レーガン政権の誕生に伴い、シカゴ学派が独禁当局を掌握することとなった(1981年)。

これを受けて独禁当局は直ちに独 占化規制について従来の運用方針の見直しを行った。そ

の結果、司法省は1982年 にIBM事 件を取 り下げ、同時にATT事 件について、ATTと の

間で、①ATTは22の 関連電話子会社の株式を全て処分する、②ATTは それら子会社か ら

長距離電話部門を譲 り受ける、③各地域電話会社は長距離電話会社 との取引において差別

的な取扱いをしない、ことを骨子 とする合意を成立させて事件を終了した。司法省はIBM

事件を取 り下げる理由として、①近年の判例動向を勘案すると政府が勝訴できる可能性は

少ない、②仮にシャーマン法2条 違反を立証できたとして も、コンピュータ業界のような

技術革新が激 しく市場環境の変化が大 きい産業において適切な救済措置の考案 ・実施は不

可能である、とい う見通しをあげている。か くして、IBM事 件は13年 の期間をかけ毎年莫

大な国家予算 を費や したにもかかわらず何 らの是正措置 も命 じるに至らず終了した。

このように、シャーマン法2条 に基づ き構造措置を求める手続には次のような制度的欠

陥がある。

第一に、大多数が納得する構造措置 ・企業分割案、すなわちあるべ き市場構造を考案す

るのがきわめてむずか しいという構造規制 を行 う際の実体面の困難に加えて、そもそも構

造措置を考案する際の基本要因である規模の経済 ・経済効率性を現行訴訟制度のもとで司

法機関が管理できるかについて基本的な疑問がある。すなわち、規模の経済については現

在でもどの範囲の事柄が包含されるべ きか(工 場レベルの最適生産規模で十分なのか)に

ついて確定 した見解はない。また、経済効率 を判定するためには、現存企業の費用分析、

仮想的な分割後企業の費用分析、その比較 を行 う必要がある。そのため、経済の専門機関

でもない現行司法機関がこれらの分析 を適切になすことは不可能に近いと考えられる。

第二に、現行法上シャーマン法2条 違反には何 らかの違反行為 を必要とす ることと、陪

審制などの米国司法制度の特質が相 まって、訴訟手続完了までに20～30年 というきわめて

長い期間がかかることである。IBM事 件では違反行為の有無について争っている段階で既

に13年が経過 したのであり、仮に違反行為が認められかつ分割命令が相当と判断され ると

しても分割完了までに20年程度は必要になる。20～30年 後に妥当な構造的措置を取 りうる

との信念のもとに独 占企業を相手に訴訟を開始 ・追行す るのはあまりにも馬鹿げているこ

とになる。 このため、独禁当局は、IBM事 件取 り下げ ・ATT事 件和解(1982年)以 降現
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行法下で独 占企業を訴追することに慎重になっている。

また、ATT和 解案は、①技術革新の見通 しを勘案す ると、市内電話市場においてはここ

しばらく自然独 占理論に基づ く地域独 占を認め ざるをえない、②長距離電話市場において

は各長距離電話会社が市内電話網に対等な条件で接続することにしたうえで自由競争 を推

進す る、③高度データ通信・コンピュータ市場においてはATTに 対するこの分野への参入

禁止を解除してIBMと 自由に競争させ る、という長期的展望に立脚 したものであった。こ

の和解案が妥当であることについて当時各方面の意見は一致 していたが、この画期的な

ATT事 件和解案 自体、適切な構造措置の考案のためには、綿密な実証的研究及び電気通信

事業の在 り方に対する長期的見通しが不可欠であるという教訓を残す ものであった。

このように独 占企業対策について、重点は、シャーマン法2条 に違反するか否かよ りも

有効な救済手段の考案の可否に移 っている。 この救済手段の考案にあた り綿密な個別産業

分析が不可欠であることかち、独 占化規制においては一般経済規制 と個別産業規制の区別

すら意味をもたな くなりつつある。

ウ.1970年 代中頃以降の政策論の展開

ハーバー ド学派は、独占企業がかなり長期にわた り超過利潤を獲得 していることは、寡

占における集中度 と超過利潤の相関関係 よりも一層明白であるとして、依然として有効競

争の回復 を確実に図るため構造規制の実施 を唱える。 しか しなが ら、ハーバー ド学派も、

1970年代に莫大なコス トを費して追行 された独 占企業分割訴訟の実績の乏しさ、そこから

くる独 占企業分割訴訟に対するきわめて低い評価は認めている。そこで、ハーバー ド学派

はもっぱら現行分割訴訟手続きの改革によって構造規制志向型独禁政策に対する批判に対

応 しようとしている。代表的なのは、大統領 と司法長官に対す る報告書(1979年)に 示 さ

れている見解であ り(5)、そこでは、①違反行為なる要件を取 り除き、持続的な独 占力の保有

のみを企業分割訴訟の要件 とするとともに、②企業分割訴訟手続への裁判所の関与を強め

ることにより訴訟の遅延を防 ぐことを提唱している。前者は、独 占力の獲得 ・維持にどの

程度役立ったのか必ずしも明 らかでない過去の違反行為の存否をめ ぐる攻防に多大な資源

(時間 と労力)を 費すことを止め、その資源 を適正な分割案の考案に向けようとする。後者

は、裁判所の訴訟日程に対する指揮、証拠開示手続 きへの監督 を強化 したり、陪審制を見

直すことによって訴訟遅延 を防止 しようとする。
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他 方、 シカゴ学派 は、次の とお り主張 して原則 として独 占企業 には自由放任政策 をとる

こ とを唱え る。

第一に、 シカ ゴ学派 は市場の 自律 調整機能 を信頼す るが、独 占企業 でも20年 も経過後 に

は全般的な市場構造 の変化 によ り独 占力 を保持 で きな くな る。 この市場構 造の変化 とは、

技術革新 に よる代替 品の市場への参 入、通信 ・運送手段 の発達 による市場 自体 の拡大 を指

す。 また、超過利潤につ いて も、独 占企業 の超過利潤 は他産業か らの新規参 入や下位企業

の増産 を招 き利潤率 は次第 に正 常利潤率 に収 束す るこ とになる。

その うえ、独 占企業が客観的市場環境 の変化 に もかか わ らず長期 間独 占力 を維持 し高 い

利潤率 を確保す る場合 には、 それ はその企業 の経営 の卓抜 さ、効率性の良 さに よるもの と

評価 す る。

第二に、独 占企業分割政策 を実施 して も、 その莫大 な社会的資源の費消、誤 った分割 と

い う危険お よび企業分割訴訟 に不可避や 訴訟遅延 を考慮 した場合、社会的利益 はその損 失

を上 回ることはない。 と りわけ、分 割 までにかか る期 間の長 さは致命的 な欠陥であって、

この点 は前述 の改革案 が実現 して も変わ らない。 これは、①独 占力が形成 されてか ら数年

間はその独 占力が新規参入 な どによって自然 消滅す るか観察す る必要が あるこ と、②独 占

企業側 はその係 る利害 が巨大 であるため独禁 当局 と全 力で争 うこ と、③規模 の経済や経 済

効率性 という抗弁 につ いてその是非 を判断 した り、規模 の経 済 ・経済効率 を考 慮 した分 割

案 を作成す るためには詳細 な個別産業分析が欠かせ ないこ とか ら、改革案の もとで も独 占

力の形成か ら分割 に よる解体 までには20年 以上 かか ると予測 されるか らである。

シカゴ学派が唱え る論拠 は、1970年 代の分 割訴訟の経験や最近 の急速 な技術 革新 ・国際

化の進行 を背景 に、 いずれ もか な り説得 的であ ると評価 されている。か くして独 占企業 対

策 につ いて もシカ ゴ学派 の政策提言が優勢にな りつつ あ る㈲。

〔注〕

(1)TelexCorp.v.InternationalBusinessMachinesCorp.,510F.2d894(10thCir.1975).

(2)BerkeyPhotoInc.v.EastmanKodakCo.,603F.2d263(1979).

(3)SCMCorp.v.XeroxCorp.,645F.2d1195(2dCir.1981),参 照。

(4)AspenSkiingCo.v.AspenHighlandsSkiingCorp.,472U.S.585(1985).

(5)"ReporttoThePresidentandTheAttorneyCeneral",NationalCommissionforThe

ReviewofAntitrustLawsandProcedures(1979).

⑥ ただし、シカゴ学派 も、在るべ き分割案が容易に作成で きかつ短期間に実行 できる例外的

事案についても構造規制に反対するするのではない。 また、連邦議会の立法による独 占企業
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分割が構造的措置を短期に実施できるとい う期待か ら提唱されている。

2.寡 占規制

(1)寡 占規制政策一シカゴ学派カルテル規制

ア.協 調行動理論

素朴かつ単純な寡 占的相互依存理論に対抗して、綿密に諸々の市場構造要因を検討する

協調行動理論(カ ルテルの一般理論)も1960年 代 より学界で同時に議論されつづけていた。

この理論では、協調行動を実施するか否かは、他の意思決定 と同様に、そこから得 られ

る利益とその費用 とを比較衡量することによって決定されると考える。

利益 は、協調行動参加者がその販売量を大 きく失わずにどの程度価格を上げれるか、す

なわち参加者グループが直面する需要の価格弾力性にかかっている。この需要の価格弾力

性の度合は、①競争価格での代替品への代替可能性、②全販売量および資本設備全体にお

ける協調行動参加者の占有率、③非参加者(新 規参入業者および下位業者)に よる供給増

加の程度によって決まる。

費用は、協定ぺの合意 までにかかるものと、協定 を維持 ・実施するためにかかるものと

に大別される。具体的には、①話 し合いをすること自体の容易 さの度合(売 手の数の多少

など)、②協定の複雑さの度合(製 品の同質性など)、③協定 を破 る誘因の強さ(報 復に要

する期間など)な どによって決定される。なお、独 占禁止法の存在 自体、すなわちカルテ

ルが摘発 される危険の度合 とその ときに科 される制裁の大 きさも費用に含まれる。このよ

うな見解に従い、どのような市場構造のもとで協調行動が形成 ・実施されがちであるのか

を分析したのが、次に要約する協調行動要因 リス トである。

(ア)売 手側の集中度

協調行動を導 く可能性のある最低限の集中度についての研究者間の合意は存在 しない。

しか し、合意に到達す る困難さは売手の数の増加に伴い急速に増 してゆく。

(イ)下 位業者の存否およびその供給能力

下位業者は協調行動に参加 しないことが多 く、そのため価格が上がると増産に走 りがち

になる。下位業者を協調行動の仲間に含めないのは、その供給量のおよぼす影響に比べて

監視費用がかか りす ぎそれが割に合わないためである。

(ウ)競 争価格における需要弾力性の大小
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協調行動による利得は良い代替品が少ないときにより大 きなもの となる。

(エ)新 規参入に要する期間の長さ

これら(ア)～(エ)は 、協調行動をとるグループが直面する需要弾力性に影響 を及ぼす要

因である。すなわち、販売量を大 きく失わずにどの程度価格 を上げられるかという参加者

が得る利益に関する要因である。

(オ)買 手側の集中度

買手の数が多いほど協調行動は容易になる。 また、取引量が少量で、取引回数が頻繁で

あり、取引が日常的に行 われるものほど協調行動は容易である。なぜなら、そのような業

界で効果的な値引き政策を実施するためには多数の買手に対してなされる必要があ り、容

易に他の業者によって摘発される。 しかも、そのような値引きで得 る一時的な顧客奪取 と

いう利益は、将来の競争業者の対抗値引きにより生じる長期的損害 を考慮すると(単 発的

な大 口顧客への受注値引きと比較 して)あ まりにも小 さい。

(カ)製 品の標準化 ・同質性

多様な種類の製品が存在 しているときには、合意の内容はより複雑にならざるをえない。

また、実質的な値下げを監視 ・摘発するのも困難 となる。

(キ)流 通のシステム

各企業が卸売 ・小売という流通の同一段階にいる顧客に対して販売 していることが協調

行動を容易にする。さもないと、各段階ごとにマークアップ率の評価 を行 う必要が生 じ実

質的な値引きを発見す ることが困難 となる。

(ク)価 格競争の重要度

価格以外の面での競争(た とえば品質)が 存在す るときには、それを含めて包括的な合

意に達するのは技術的に もむずかしくなる。

(ケ)固 定費 ・変動費比率

(コ)業 界における需要の安定性

(サ)新 技術の開発 ・導入の機会の度合

衰退産業理論は、(ケ)～(サ)を 総合 し、総費用に占める固定費比率が高 く、技術革新の

度合が少な く、需要が安定 しているか下降ぎみである業界ほど協調行動が とられやすいと

する。その理由は、第一に、需要が停滞している業界では、1社 の販売量の増加は必然的

に競争相手の販売量の減少を招 くため、他社 を監視 して値引きを発見するのが容易なこと、
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第二に、協調行動によって価格 をあるべ き競争価格以上に引き上げたとしても、利益率が

低いため新規参入を招 く心配がないこと、第三に、失業の増大 を防 ぐという政治的理由か

ら独禁法の厳格な運用がしに くくなること、の3点 にある。

さらに、この理論では、協調行動を行っている証拠 として、①固定 した市場占有率(特

に市場分割協定が実施されている場合)、②事前の値上げ発表や正当な価格をめ ぐる公開討

論 という形での価格に関する情報交換活動、③急激な生産量の減少 と余剰設備の増加、④

業界全体での再販売価格維持政策の実施(出 荷価格よりも末端小売価格のほうが監視が容

易である)、⑤ リーダーの市場 占有率の緩やかな低下、⑥価格改定の度合の減少、⑦下位業

者の利益の急激な上昇や利益率の急激な変動(主 要業者の生産量削減の間隙をぬって非参

加下位業者が増産する場合など)、⑧統一一基地価格制度(basingpointpricing、 配送費を

一定 として価格体系を単純化す る)が あげ られる
。

このような研究の進展により、寡 占業界でも各企業がどのように行動すべきかについて

具体的な合意に到達するのは至難の業であるのみならず、合意成立後 もそれも破 ろうとす

る動機も強 くそのため協定の実効性を維持するのは容易でないこと、 また、売手集中度が

高いことは協調行動が とられるか否かを決める主要な要因ではあるが絶対的な指標ではな

いという認識が拡が ることとなった。

独禁政策 との関連では、これらの知識を、第一に、協調行動を行 う蓋然性の高い市場構

造をもつ業界 をつきとめ、独禁当局の限られた調査能力(資 源)を その特定された業界に

優先的に投入するために、第二に、その業界で現実に協調行動がとられているか を認定す

るために活用すべ きである(状 況証拠 となる)と シカゴ学派は主張する。

イ.新 規参入論

現在の新規参入論は、よ り綿密にどの特定の行為が障壁 となるかを点検 ・分析 してゆこ

うとするものであるが、前提 となる参入障壁要因としては次の五つがあげられる。

① 現実の参入までにかかる時間(準 備期間)・

② 生産費用の格差 を生む稀少な生産要素の保有(た とえば、特許権 による技術の独 占的

使用、特定の原材料や優秀な経営者の排他的利用、場所の優位性)

③ 規模の経済(総 需要が総供給 より大きい場合でも、残された需要量が最適生産規模 よ

り小 さいときには、参入者は残 された需要に見合 う最適規模以下での生産による割高な生
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産 コス ト、または、最適生産規模での生産による供給過多か ら生 じる製品価格低下のいず

れかを選択せざるをえな くな り、そのため参入を断念する場合)

④ 政府規制(事 業免許制、認可制、許可制、資格制限)

⑤ 敵対的対抗措置(排 他的敵対行動)

ここで参入障害とは、完全競争モデルに基づき参入が起 こると予想 されるとき、 どうし

てそれが生 じないのかを説明す るあらゆる要因と定義 される。そこで、それらの障壁は必

ずしも非難すべきものであることを意味しない。また、参入に要する期間が障壁 として列

挙されている理由は、独禁政策上何 らかの措置をとるべ きか決定す るには、最終的に参入

が生 じるか否かではな く、それにどの程度時間がかかるのかという点が重要であるためで

ある。 どんな障壁であっても、十分に長い時間かけられるならば、特許権は消滅 し優秀な

経営者は死ぬ というように障壁は乗 り越えられることが多い。 、

このような参入障壁論が独禁政策 との関連で問題 となるのは、第一に、主に独 占規制に

おいて問題 となるが、 どの障壁が直接の攻撃対象 となるのか、換言す ると、 どの障壁が取

り除かれるべ きかを判断するためである。この点から、①、③は自然障壁 といわれ、④、

⑤が独禁政策における攻撃 目標 となるω。この うち、④の新規参入規制が既存業者の既得権

益擁護のため利用され大 きな損失 を生み出してお り、これを緩和ないし撤廃すべ きことに

ついてはシカゴ学派、ハーバー ド学派を問わず意見は一致している。 これには、参入規制

が経済的損失 を生み出していることを示す実証的研究の公表 とともに、捕虜理論(cap-

turetheory)が 支持を集めてきた経緯がある。

この捕虜理論 とは、規制当局ないし規制の実施過程が利益集団、とりわけ被規制産業の

手によって左右されるとする説である。 これは、主に規制当局がその基礎 となる情報を被

規制産業に頼るため、その利益集団が 自己の利益に沿うように提出す る情報を操作するこ

とから生 じる。そのため、当初は公共の利益に合致 した規制ですら時の過程 とともに変質

してゆ くと説 く。

また、⑤の敵対的対抗措置とは、相手が 自己の意に沿わぬ選択 をしたときに相手を懲罰

す る旨を決断し、その意図を相手方に伝え相手方を操縦しようとする ここでは潜在的

競争者に参入を断念させ ようとする一 戦術 をいう。そのような懲罰的措置として一時的

価格引下げ、原材料価格の引上げ工作などがあげられる。この場合、行為者にとっても参

入 を断念させるため懲罰的措置をとることは望 ましいことではない。 また、いかなる状況
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下においてある企業が相手方にその懲罰的措置が現実に とられるものと信 じ込ませ られる

かについては、明確な回答はない。実証的には気ちがいじみた経営者を雇い、市場 占有率

増加を唯一の企業 目的とす るときに起こりうるといわれている。

独禁政策 とのかねあいで、第二に問題 となるのは、寡 占対策 としてのカルテル規制や水

平合併規制の運用に関連 して、その産業において迅速な新規参入による自然な競争状態の

回復があてにできるか否か を判断するためである。 これがいわゆる自然障壁を参入障避要

因に含めている理由であり、高い障壁のある業界ではカルテル規制や水平合併規制がより

厳格に運用される必要がある。

全体 として考察す るに、この参入障壁論の展開は参入障壁が必ずしも従来考 えられてい

たほど高 くないという印象を与えるものであって、長期的には寡 占でも弊害は少ないと主

張するシカゴ学派の立場を補強する役割を果すこととなった。

ウ.集 中度 と利潤率の相関関係

1970年代には、「統計的には、売手集中度 と超過利潤 との間には正の相関関係がある。た

だし、その相関関係はきわめて弱いものであるし、その利潤率格差を生む臨界的売手集中

度についてははっきりしない」という見解が優勢 となった。また、連邦取引委員会の事業

分野別データを利用できるようになった1980年 代には、「利潤率に関 しては、単独企業が有

す る大 きな市場占有率のほうが、上位企業売手集中度 よりも重要な決定要因である。また、

売手集中度 と利潤率 との間の相関関係は定かではない」 という見解が有力となっている。

これら研究動向は、寡 占業界でも協調行動をとることは容易 でないとする立場を支持する

ものであった。

しか も、1980年代に入ってからは、売手集中度 と利潤率 との相関関係の評価にあたって、

主たる原因を協調行動に求めず、規模の経済やす ぐれた経営能力という大規模企業の経済

効率 に求める仮説(効 率性仮説)も 台頭 してきた。か くして、現在では寡占が超過利潤 と

いう弊害をもたらす との結論は疑問視 されるに至っている。なお、 もう一つの寡 占の弊害

として技術革新の遅延が指摘されてきたが、現在では寡 占による技術開発の遅延 という仮

説 も実質的研究によって否定されつつある。
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エ.シ カゴ学派の政策提 言

シカ ゴ学派 は 古典 的価格協定 と寡 占的協調行動 との間に質 的差 異 を認めない。すなわ

ち、協調行動 をとるため には、単 に各企業が協調す るこ とを約 束す るだけでは十分 でな く、

各企業 が具体的に どの よ うに振 る舞 うべ きか につ いての意思の合致 が必要 である と考 える

(特に最近 では、価格 だけではな く数量 につ いての合 意が重要 であ るとされ る)。 また、各

企業 の行動 を監視 し、抜け駆 け を図 る企業 に対 しては制裁 を科 す とい う、合意 を維持す る

ための実効性担保手段が不 可欠であ るとす る。 したが って、協 調行動 を実行す るこ とは寡

占業 界で も困難 であるし、現実 に協調行動 を実施す る とな ると繁雑 な作業 を伴 い、意思の

連絡 を推認す るに足 る証 拠 を残す ことにな る。

この ような認識 に基づ き、 シカ ゴ学派 は、 カル テル認定 において経済的証拠 を積極的に

活用 し、 かつ カル テル認定後 は必要 に応 じて重 い制裁 を科 す ことで、カルテル規制 の抑止

力 を働 かせ て協調行動に対抗 す ることを主張 す る(2)。この ように、シカ ゴ学派は寡 占対策 を

主にカルテル の立証問題 として処理す る。

この シカ ゴ学派の政策提言の有用性 は、本来1980年 代 のおけ る実務 に よって検証 され る

はずであった。 ところが＼ 実務上 の有用性 は もう一歩明 白でない。 この原因は寡 占業界 に

おけ る協調行動、共謀 を摘発 し刑事罰 を科 した実績 に乏 しい ところにあ る。

む しろ、近年 は、製造業では1970年 代 にカルテルは一掃 された といわれ るようにカル テ

ル規制 が実効 をあげて いる(と 信 じられてい る)こ と、寡 占の弊 害 自体 が従前想定 され た

よ りは るかに小 さい と考 えられ ること、 国際化、技術革新 に よる競争激化 が顕著 であるこ

とな どか ち、寡 占に対す る攻撃 自体 が影 をひそめつつあ る。

〔注〕

(1)③ の稀少 な生産要素の保有に基づ くレソ ト(rent)の 評価、強制実施許諾命令・原料分割譲

渡命令等の是非についてはハーバー ド学派、シカゴ学派間で対立がみられ る。

(2)こ のほか、1980年 代に協調行動 を助長する商慣行 ・商行為 を禁止することによって協調行

動を阻止することも検討されたが、それもみるべ き成果をあげてない。

E.1.dupontdeNemours&Co.仏FTC(2dCir.1984)参 照

一178一



② 水平合併規制

ア.大 幅な規制緩和

米国では水平合併規制の 目的は、水平合併によって協調行動をもた らす ような市場環境

が成立するのを阻止するところにある。そこで、寡 占業界でも協調行動をとる旨合意に到

達するのは至難の業であるしその実効性確保 も容易ではない。また、協調行動がとられる

か否かの蓋然性を判断するとき売手集中度は決定的指標になりえず多様な要因を分析す る

必要があるという認識は水平合併規制について も大きな影響を与えた。か くして、1980年

代に入るとシカゴ学派の主張に従 い水平合併規制は大幅に緩和されることとなった。

イ.司 法省1984年 合併ガイ ドライン

シカゴ学派の考え方は、司法省の1982年 および1984年 合併ガイ ドラインにとりまとめら

れた。

⑦ 関連市場の画定

新合併ガイ ドラインは、関連市場 を正確に画定することが大切であるという認識 を反映

して、実質的な売上げを失わずに限界費用を相当程度上回る価格設定を行 うことができる

ところの売手の集合体 という観点から関連市場 を捉える、経済学的な市場画定方法 を採用

した。この画定方法では、最初に最小規模の市場 として確実に認定できる現存の製品 ・企

業群からなる仮想的な単一企業を設定 し、次いで小幅かつ有意な価格引上げが繰 り返 し行

われると想定することによって、 どの範囲の製品が代替品となるのか、またどの範囲の周

辺企業が製品を供給 し競争業者 となるのかを分析 し、最終的に質的格差をもって区切 られ

る(最 終的に仮想 された単一企業が市場支配力を行使できるような)製 品 ・企業群 を関連

市場 と決定する。 この画定方法の特色は、例外的に製品差別化に成功 した場合 を除き、製

品 ・地理的市場についての二次市場を認めないことである。 したがって、司法省が合併事

件処理にあた り、新合併ガイ ドラインの市場画定方法に従い画定 された単一関連市場のも

とで分析を行 うことは、その市場画定がいくら大 まかなものであるにせよ合併差止めを求

めて提訴する件数 を確実に減 らすことになる。

(イ)多様 な配慮要因

従来の水平合併の違法性判断基準については、市場 占有率 ・集中度が偏重されてお り、

一179一



かつその市場占有率 ・集中度の数値が低すぎるという批判が強かった。

そこで、新合併ガイ ドラインでは、協調行動理論に従い、水平合併を阻止するか否か判

断するに際 し多様な要因を考慮することに している。1984年 合併ガイ ドラインは、考慮要

因として、①市場 占有率 と集中度が もつ意味に影響 を及ぼす要因(⑦ 最近時または現在進

行 中の市場条件の変化、④関連市場における合併当事企業または他の企業の財務状態、◎

外国企業に関す る輸入 クォータ制などの特別な要因)、②参入の容易 さ、③その他の考慮す

べ き諸要因(⑦ 製品の性質 と販売条件、④個別取引情報 と買手市場の特色、◎小規模 また

は周辺的な売手の販売増加能力、◎企業の市場行動、㊥市場成果)、④効率性をあげている。

また、新合併ガイ ドラインは、基準となる数値についてもそれまでの事例や関連論文を分

析 しこれ以上の数値では悪 しき市場成果が生 じるという共通の認識が得 られるような(高

い)も のを採用 したとされる。

全体 として、1984年 合併ガイ ドラインの提訴基準は、1968年 の合併ガイ ドラインの提訴

基準を大幅に緩和す るものであったω。

ウ.判 例法の動 き

1970年代中頃から、裁判所は二次市場の認定には消極的な方針を示す とともに、水平合

併の違法性について市場占有率以外の多様な要因を考慮する方向に進んだ。この契機 とな

ったのが、ジェネラル ・ダイナ ミクス事件最高裁判決(1977年)(2)で ある。

ジェネラル ・ダイナミクス事件では、深層堀 りの石炭採掘会社 ジェネラル ・ダイナ ミク

ス社による露天掘 りの石炭採掘会社ユナイテッド・エレクトリック ・コウル社の株式取得

が問題 となった。この件で、司法省は、関連市場 として2地 区における石炭市場 をとりあ

げ、上位4社 集中度、各社の市場 占有率 とも従来の違法1生基準を満たしていると主張 した。

これに対 し、最高裁は、天然ガス ・石油などを含めたエネルギー市場を関連市場 として画

定すること、運送費や消費パターンに基づ き関連市場を画定すること(た とえば大量の石

炭につき長期供給契約を結ぶ電力会社向けはそれ自体1つ の市場 とな りうる)が 相当であ

り、司法省の画定 した関連市場は とりえないとした。さらに、最高裁は、本件ではユナイ

テッ ド社の保有す る埋蔵石炭量のほとんどすべてにつ き長期供給契約が締結されてお り、

本件株式取得はユナイテッド社の市場 占有率の如何 を問わずジェネラル社の市場支配力を

強化せ しめるものではなく競争減殺効果はないと判示 した。要するに、この判決は、関連
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市場 を正確 に画定す るよう求め る とともに、水平合併の違法性判断において市場 占有率 に

過度に依 存す るこ とを戒めた もの であった。

この ジェネラル ・ダイナ ミクス判決以降、被取得企業が財政上 または競争上劣弱 な地位

にい る場合、 当該市場へ の新規 参入が きわめ て容 易 な場 合に、市場 占有率 はそれほ ど意味

をもたない とす る判決が出て きて いる。

さらに、最高裁 は、1980年 代 中頃 までに、 クレイ トン法7条 違反 を理 由 とす る競争業者

か らの私 訴 を封 じる内容 の判例 法 を確立 していった。 ブラウンス ウィック事件最高裁判決

(1977年)(3)お よび カー ギイル事件最 高裁判決(1986年)(4)が 基本判例 である。いず れの判

決 も、合併 による競争業者の市場 占有率 増加等 によって生 じる競争激化や それに よる利得

の減 少は独 占禁止法上の損害(antitrustinjury)に 当た らない として、当該合併 は クレイ

トン法7条 に違反 しない とした。

エ.事 前 届出制 と合併規制 の行 政手続化

1976年 ハー ト・スコッ ト・ロデ ィノ反 トラス ト強化法 は、一定 の規模 を超え る合併 につ

いて事 前届 出制 を導入 した(5)。これ によって、合併規制 は、裁判所が択一選 択的な処理 を行

う司法手続か ら、 司法省 ・連邦取引委員会 内部 での事前審査 に重点 を置 く行政手続へ とそ

の性格 を大 き く変 えるこ とに なった。1980年 代 に も、 多 くの事件が一部資産(事 業部 門)

の分 離 を内容 とす る同意判決 ・同意審決で終 了 しているが、 これ らの事件 も裁判等 で延々

と争 ったの ちに独禁 当局 と和解 に達 した とい うもの よ り資産分離 を条件 として合併 を承認

す る場合 に是正措置 を確 実 な もの とす るため同意審決 ・同意命令の形 を とった ものが は る

かに多いのであ る。

ま とめ るに、1980年 代 には、独禁 当局の水平合併 につ いての法運用は1984年 合併 ガイ ド

ラインよ りも緩やか であった と評価 されている。 その うえ、裁判所 は、司法省 の予備的差

止命令 の 申立が却下 され る事 例が でるほ ど水平合併阻止 には消極的 であ った。か くして、

米国産業 界では1980年 代に大型水平合併 を中心 に大型合併 ブー ム をむか えたのであった。

〔注〕

(1)新 合併ガイ ドラインが①上位4社 集中度の代わ りに八一フィンダール ・八一シューマン指

数 を採用したこと、② 多様な要因を考慮することとし裁量の幅 を拡大 したことから、1984年

合併ガイドラインと1968年 合併ガイドラインとの違法性基準の比較は簡単には行えない。

(2)UnitedStatesvX}eneralDynamicsCorp.,415U.S.486(1974).
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(3)BrunswickCorpv.PuebloBowl-0-MatInc.,429U.S.477(1977).

(4)CargillInc.v.MonfortofColoradoInc.,479U.S.104(1986).

⑤ そ れ ま で は 、 数 十 年 以 上 前 に行 わ れ た株 式 ・資 産 取 得 で も、 そ の 取 得 か ら予 想 され る競 争

減 殺 効 果 が現 存 す る と きに は ク レイ トン法7条 に違 反 し、 裁 判 所 は そ の取 得 の 成 就 以 前 の 状

態 に戻 す こ と を命 じる現 状 回復 命 令 を発 行 す る こ とが で き る とさ れ て い た 。

3行 為規制

(1)価 格設定 ・価格差別

ア.略 奪的価格設定 ・売手段階の価格差別(製 造業者段階)

励 平均変動費用 と略奪的意図

略奪的価格設定 ・売手段階の価格差別についての厳格な違法性基準に基づ き三倍額損害

賠償請求訴訟が繁雑に提訴 され、それが企業の価格決定を拘束 していった。それにつれて、

独 占禁止法研究者の間では原価割れ販売 を禁止する法運用が活発な価格競争を抑圧 してい

るのではないか という懸念が拡がっていった。また、価格差別規制 も厳格に行 うと、売手

が顧客 を獲得するため値引きを行 う場合にその値引きが全顧客に対 し一律に適用されない

限 り違法 となるおそれがあ り、価格競争 を抑圧 し価格の硬直化 を招 く危険があった。

さらに、経済学者の間でも、略奪的ダンピングについて市場における参入障壁がよほど

高 くないと競争業者を駆逐 しまたは屈服させて価格を引き上げたとき新たな企業が参入し

て くる可能性があり、潜在的な競争業者の出現を考慮に入れると損失 を出しながら低価格

販売 を続けることは合理的な企業行動 とはな りえず、略奪的ダンピングは稀にしか実行さ

れないとす る見解が多数派となったω。

このような状況の もとで、1975年 に 「市場支配力を有する事業者については限界費用を

下回る価格設定が略奪的価格設定 となる。ただし、限界費用は把握 しに くいので実務上は

平均変動(可 変)費 用を下回る価格設定 を略奪的価格設定とすべ きである」とするアリー

ダ ・ターナー論文(2)が発表 された。この論文の結論は両教授の名声 も手伝い短期間に裁判

所に受け入れられていった。

その結果、1980年 代における略奪的価格設定についての最 も有力な違法性判断基準は次

のとお りまとめ られる。

①行為者の販売価格が平均総費用(原 価)を 上回っている場合、その価格設定は合法で

ある。
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② 行為者の販売価格が平均総費用 と平均変動(可 変)費 用(ま たは限界費用)の 間に位

置する場合、その価格設定は合法 と推定される。ただし、行為者の略奪的意図または現実

の競争阻害が認められる場合には違法である。

③行為者の販売価格が平均変動(可 変)費 用(ま たは限界費用)を 下回っている場合、

その価格設定は違法 と推定され る。ただし、行為者に正当事由がある場合 には合法である。

1970年代後半か らは、主観的な略奪的意図を状況証拠か ら簡単に推認することは避ける

傾向にあり(単 に価格競争を挑み 自己の市場 占有率を上げようとする意図では足りない)、

平均総費用 ・平均変動費用などの客観的なコス トを第一義的な判断基準 とする傾向が強 ま

っている。このような違法性判断基準は、平均総費用(原 価)か ら平均 固定費分 を減額 し

たところの平均変動費用を基準に区分 を行 うものであり、明確に低価格 を設定する事業者

に有利なものである。現実にも1980年代には略奪的価格設定や売手段階の価格設定を主張

する側が勝訴する事例はきわめて少な くなっている。

ITTコ ンチネンタル ・ベ イキング事件控訴審判決(1981年)(3)、 ローズ・エーカー事件控

訴審判決(1989年)(4)が この時代の代表的判例である。

ITTコ ンチネンタル ・ベイキング事件では、原告イングリス社、被告 コンチネンタル社

は、北カルフォルニア地域において自社ブラン ドおよび、プライベー ト・ブラン ド用に食

パンを製造販売 していた。被告は、全米でも最大級の製パン業者であるが、北カルフォル

ニア地域でプライベー ト・ブラン ド向け食パンを"Wonder"な る自己ブラン ド食パンよ

りも低い価格で販売 し始めたうえ、1972年 から1973年夏にかけてその価格をかな り低水準

に維持した。当時、セーフウェイなど大チェーンス トアが食パン製造を開始し自己ブラン

ドで販売し始めるなどの事情があり、同地域におけるパン製造設備(能 力)は 過剰になっ

ていた。

この事件で、控訴審は、①被告の価格が平均変動費用を下回っている場合には、被告が

その価格についてのビジネス上(事 業上)の 正当事由を立証する責任を負い、②被告の価

格が平均変動費用を上回 り平均総費用 を下回っている場合には、原告が被告の略奪的意図

または現実の競争への被害 を立証する責任を負 うという基準を設定した。 さらに、②の場

合、価格が短期的に設定可能な価格 をも下回ってお り、かつ長期的に利益 をあげる時間的

余裕があるほど参入障壁が高いときには略奪的価格設定に該当する可能性が大 きいし、他

方、被告 ・業界が過剰な生産設備 を保有するときには固定費を回収 し損失を最小限にする

一183一



という合理的行動である可能性が大 きいとした。その うえで、控訴審は、被告の価格には

平均総費用 を下回るものもあるが、その低価格販売が略奪的であるとは認められないと判

示 した。 また、この判決では、略奪的価格設定 と売手段階の価格差別 を理論構成上は区別

しながらも、その低価格 ・差別的低価格設定についての略奪的意図は実質的に同一基準に

従って判断されるとしている。

また、ローズ ・エーカー事件では、被告ローズ ・エーカー社はタマゴの生産 ・加工処理

業者であ り、ベル トコンベア上に産 ませたタマゴのサイズを計測 ・分類 し箱詰めにする自

動装置を設置していた。被告は、余剰 タマゴについて、競争業者らがパンなど最終製品の

製造業者に販売 しているのに対 して、通常品と異なる特別品として低価格で大手スーパー

マーケットに販売 していた。

問題 となった1978年 から1982年 までの間に、被告は生産規模 を二倍に拡大 し全国ベース

で1%の 市場 占有率 を獲得 した。この期間中、全国規模の供給量は年1%の 割合で増加 し、

価格は低下 し続けた。また、他業界か らの新規参入 も活発であ り、競争業者の中にも被告

と同様に大幅に生産量を増加させ る者 も存在 した。

この事件で、控訴審は、 まず、略奪的価格設定について、①平均変動費用など行為者の

費用(コ ス ト)、②行為者の意図(略 奪的意図)、③将来的に低価格販売による損失を埋め

合わせ うる見込み という三つの基準があるとした(5)。そのうえで、本件 では埋め合わせ

(recoup)基 準を適用するのが相当であるが、本件の市場構造のもとでは被告がタマゴ事業

で損失を埋め合わせることは不可能であって、本件価格設定は略奪的価格設定に当たらな

いとした。次いで、控訴審は、売手段階の価格差別について、顧客ごとの特定期間におけ

る通常品と特売品とを合わせた平均価格が重要であるとし、十大スーパーへの平均割引価

格は被告の金離客の平均割引価格か ら0.8%も 乖離 していないのであるか ら、被告の価格設

定は価格差別に該当しないと判示 した。この判決は、略奪的価格設定 ・売手段階の価格差

別の違法性判断基準が緩やかなものとなってきていること、ユタ ・パイ事件最高裁判決が

先例 としての価値を実質的に失ってきていることを明快に示 している。

イ.買 手段階の価格差別

(力 厳格な規制の弊害

買手段階の価格差別規制を厳格に行 うと、売手が買手を獲得するために値引きを行う場
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合、その値引きが全ての買手に対 し一律に適用されない限 り常に違法 となるおそれがあ り、

本来独 占禁止法が奨励 しようとする価格競争が阻害 されて価格の硬直化 を招 く危険があ

る。また、製造業者は販売業者に対 して個別に必要に応 じ販売促進援助を行 うという柔軟

なマーケティング政策をとることもできな くなる。 さちに、大規模小売業者も製造業者 と

の間で積極的な値引き交渉や駆け引きを行 うことも不可能 となる。

このようにして、1970年 代中頃か ら、連邦取引委員会および私人による強力な価格差別

規制はむ しろ製造業者の価格 ・販売促進援助についての意思決定 を過度に拘束し、 自由な

競争を妨げているのではないか という批判が強 くなってきた。

か くして、独禁当局は1970年 代末か ら買手段階の価格差別規制の施行を事実上止めた。

また、裁判所も、1980年 代には、買手間の購入価格に実質的な価格差があれば買手間の競

争が実質的に阻害され るというモル トン ・ソール ト事件判決は維持 したまま、①競争的対

抗価格の抗弁の適用範囲を拡大す ること、②差別的な値引きを誘引 ・受領する買手の責任

範囲 を縮小すること、で買手段階の価格差別規制 を緩和 していった。

(イ)競 争的対抗価格の抗弁

1980年代に入ると、競争的対抗価格の抗弁は次の二点からその適用範囲を拡大すること

になった。

第一に、顧客ベースのほかに地域ベースでの対抗が認め られるようになった。すなわち、

競争業者が一定の地域の買手に対 し低価格で販売開始する場合、売手はその地域全体にお

いて対抗 して値下げす ることが許容 される。

第二に、理性的かつ慎重なビジネスマンが対抗する必要があると信 じる状況にあれば、

善意 と認められるようになった。

ホールズシティ事件最高裁判決(1983年){6)が 基本判決である。この事件で、被告醸造メ

ーカーは、ビールをケンタッキー州の卸売業者には州際市場で競争関係にあるインディア

ナ州の卸売業者よりも低い価格で卸売していた。事件当時、インディアナ州では、①醸造

業者は州内の卸売業者に同一価格で販売 しなければならない、②卸売 ・小売業者 とも州外

の者 と取引してはならない、③消費者は州外から酒類 を持 ち込んではならないという酒類

販売規制 を実施 していたが(③ は全 く守 られていなかった)、隣のケンタッキー州では酒類

販売規制は存在しなかった。そのため、ケンタッキー州の酒類販売価格はインディアナ州

の価格 よりも全般的に低かった(図1参 照)。この件で、最高裁は、実質的な価格差による
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競争阻害はあるとしたが、競争的対抗価格の抗弁を広 く認める見解を採 り、被告にはケン

タッキー州における競争醸造業者の価格に対抗するために低価格で販売 したという抗弁が

成立す る余地があると判示 した。 この結果、今 日では実質的な価格差から競争阻害を推定

するという判例法の弊害はかな り緩和す ることとなった。

図1州 際 ビール市場

/
原告X(卸 売業者)

↓
小売業者
〔高価格〕

巳

被告Y(醸 造 メー カー)
ビール販売

消費者

(州 際同一市場)

インデ ィアナ州{ケ ンタッキー州

＼
(卸 売業者)A

↓
小売業者〔
低価格〕

一

(ウ)買 手の情報開示義務

最高裁は、2条f項 の買手の責任について、A&P事 件判決(1979年)(7)に よってクロー

ガー事件控訴審判決 を実質的に覆えした。A&P事 件で、大チェーンス トアであるA&P社

は牛乳・乳製品を売手ブラン ド品からA&P(自 社)ブ ラン ド品に切 り換えることを決定し、

関係業者に取引条件の提示を求めた。この際、A&P社 は、従来からの供給業者であるA社

に対 して、その競争業者B社 からA社 の契約条件よりも有利な契約条件 を引き出した後、

先の提示条件では問題 とならない、すなわち他か らより有利な契約条件の申出を受けてい

る旨通告 し、結果的にA社 か らB社 の条件 よりもさらに有利な契約条件 を獲得 した。な

お、A社 の価格差別行為については、A社 がA&P社 か らの情報を信頼せざるをえない状

況下にあること、A&P社 か ら競争業者の提示条件につき詳細な情報 を得 るよう努力した

こと、などから競争的対抗価格の抗弁が成立する。この件で、最高裁は、買手の責任は売

手の行為が クレイ トン法2条 に違反することが前提条件であ り、A社 の行為について競争

的対抗価格の抗弁が成立する以上は、A&P社 の行為は2条f項 に違反 しないと判示 した。

一186一



ク ロー ガ ー 事 件 判 決 に 従 う と、 あ る 売 手 が 競 争 的 対 抗 価 格 の 抗 弁 が 成 立 す る と信 じて 他 の

売 手 の 提 示 し た最 低 価 格 を下 回 る価 格 を提 示 す る場 合 、 買 手 は そ の 事 実(他 の 売 手 の 提 示

し た 価 格)を 売 手 に 開 示 ・告 知 し な い 限 り2条f項 に 違 反 す る お そ れ が あ る。 最 高 裁 は 、 買

手 に そ こ ま で 求 め る の は 競 争 政 策 に 反 す る と判 断 し た こ と に な り、 買 手 に も積 極 的 に 価 格

交 渉 を行 う余 地 が で て き た 。

〔注 〕

(1)MatsushitaElectricIndustrialCov.ZenithRadioCorp.,475U.S.574(1986).こ の 事 件

で、 最 高裁 は 略 奪 的 価 格 設 定 は稀 に しか起 こ らな い 旨判 示 した 。

(2)Areeda&Turner,``PredatoryPricingandRelatedPracticesUnderSection20fthe

ShermanAct",88Harv工Re立697(1975).

(3)WilliamInglis&SonsBakingCoぷITTContinentalBaking.,668F .2d1014(9thCir

1981).

(4)A.A.PoultryFarmsInc.肌RoseAcreFarmsInc.(7thCir.1989).

(5}意 図 は 関 連 な し とす る判 決 と して 、BarryWrightCorp.肌ITTGrinnellCorp.,724R2d

227(1stCir,1983).ま た 、略 奪 的 意 図 を必 要 とす る判 決 と して 、McGaheev.NorthernPro-

paneGasCo.,858E2d1487(11stCir.1988)が あ る。

(6)Fa11sCityIndustriesInc.vVancoBeverageInc.,103S.Ct.1282(1983).

(7)GreatAtlantic&PacificTeaCo凡FTC,440U.S.69(1979).

(2)垂 直的制限

ア.専 売店制

1970年 中頃から垂直的制限全般について、経済的分析 を導入 し市場における競争阻害の

立証を求めるシカゴ学派の考え方が判例法上も優位を占めていった。同時に、製造業者の

自由な意思決定を抑圧するといわれた私訴の弊害についてもその是正が図 られていった。

まず、専売店制については、 もともと合理の原則が適用され るため、明白な判例変更を

伴わずに見直 し ・実質的緩和が進むこととなった。タンパ ・エレクトリック事件最高裁判

決(1961年)(1)、 ローラン ド・マシーナ リー事件控訴審判決(1984年)(2)が 基本判例 となる。

タンパ ・エレクトリック事件では、原告タンパ ・エレクトリック社はフロリダ半島で電

力の生産 ・供給 を行っている電力会社であり、被告ナッシェビル ・コウル社は石炭販売業

者である。1955年 に原被告は、原告が新 たに建設する二箇所の火力発電所で使用する石炭

を被告が全量供給する旨の契約を締結 した。契約では、原告がそれ以後10年 間に建設す る
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発電所で使用す る石炭についても被告が全量供給す る旨定められていた。この排他条件付

取引について、最高裁は、①本契約でカバーされる取引量は、フロ リダ地区での取引量の

100%、 フロ リダ・ジョージア地域の取引量の18%、 アパラチア全域での取引量の0.77%に

あたるが、関連市場はアパラチア地域 とみるべ きであり、 したがって本契約のカバーする

取引量の比率は1%以 下にすぎない、②本契約での石炭購入価額は1億2,800万 ドルに達す

るが、取引金額の大 きさは違法1生の決め手にはならないと判示 して、本件契約はクレイ ト

ン法3条 に違反 しないとした。この判決は、 クレイ トン法3条 について、①関連市場の画

定、②閉鎖される市場の性格 ・重要性を重視す ることを求め、 また、市場における取引量

のある部分が競争業者に対 して閉鎖されることによって競争業者の操業がどの程度制約さ

れるのか、他の競争業者の市場参入がどの程度まで困難になるか という市場分析を求めて

いる。

ローラン ド・マシーナ リー事件では、建設機械製造業者である被告は、永年 自社製建設

機械の販売代理店であった原告が競争建設機械製造業者との間で販売総代理店契約を締結

したため、原告 との販売代理店契約 を解約 した。被告は、解約理由として、原告が被告製

建設機械から競争会社製建設機械へ販売の重点を移すことを危惧 したこと、当業界では専

売店制が普及 しているため原告 と代理店契約 を締結したままでは他の代理店 と契約ができ

ないことをあげた。この件で、控訴審は、原告 は①競争品の取扱いを禁止する協定の存在、

②その協定が競争制限効果をもつおそれがあることを立証 しなければならないが、本件で

は①の協定の存在の立証が不十分であるとした。さらに、この判決は、②の競争制限効果

について、⑦競争品の取扱いを禁止する協定によって関連市場における被告の有力競争業

者のうち少な くとも1社 が事業 を継続できなくなる可能性があること、④その結果、価格

が競争価格以上に引き上げられる、または競争が実質的に阻害されることが予測されるこ

との2要 件 を満たさなければならない旨判示 している。

イ.販 売地域 ・顧客制 限

次 いで、販売地域 ・顧客制 限につ いて、シルベニア事件最高裁判決(1977年)(3)で 判例変

更 がな された。

シルベ ニア事件 で、 テレビ受像機製造業者 であ る原告 シルベ ニア社 は1962年 に新 たなフ

ランチャイズ方式 を採用 した(同 社 の当時の市場 占有率 は1～2%で あ る)。この販 売方式
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は、①卸売業者は用いず、小売業者数 も大幅に減 らし、②フランチャイズを与えられた小

売業者はシルベニア社か ら直接購入 した商品を指定 された場所で最終需要者に販売すると

いうものであった。この販売方式は成功 し、同社の市場 占有率は1965年 には5%ま で上昇

した。他方、被告 コンチネンタル社は、サンフランシスコ地域でフランチャイズを与えら

れた小売業者であるが、新規フランチャイズ店の配置などをめ ぐり原告 との間で紛争を起

こしたためフランチャイズを取 り消された。

この件で、最高裁は、①垂直的制限については(売 買 ・委託 というような)形 式論理的

線引よりも実証的な経済分析 を重視すべ きである、②垂直的制限にはブラン ド内競争を制

限する効果 とともに、流通システムの効率をあげることによりブラン ド間競争を促進する

効果をもちうる、③垂直的制限の違法性を判断する場合には経済的効果 を十分吟味すべ き

である旨述べて、販売地域 ・顧客制限については合理の原則に従い判断す るとし、本件制

限はシャーマン法に違反しないと判示 した。この判決は、販売地域 ・顧客制限の違法性に

つ きその制限のブラン ド間競争 を促進する利益 とブランド間競争を阻害す る弊害 とを比較

衡量するという基準を採 ったものとされている。

このシルベニア事件判決以降、垂直的非価格制限については、事件 ごとに関連市場にお

ける競争に与える影響 を検討 して違法性 を判断することが必要 となった。すなわち、事件

ごとに、製造業者の市場 占有率、垂直的制限の拘束度、製造業者がその垂直的制限を採用

した目的や経済的効果、競争業者の市場 占有率やその販売店政策などを分析す ることが必

要 となった。このことは、私人に とってきわめて重い立証負担を課すこととなり、私訴の

濫用を防 ぐことになった。

ウ.再 販売価格維持

(カ1980年 代の判例動向

1980年代に、最高裁は再販売価格協定は当然違法であるとの原則を維持したまま、当然

違法の原則が適用される再販売価格維持の範囲を狭め、その立証に厳格な証拠法則 を課 し

ていった。基本判例は、モンサン ト事件最高裁判決(1984年)(4)と シャープ事件最高裁判決

(1988年)(5)で ある。

モンサント事件では、農薬などの製造業者である被告は新販売店政策を公表 ・実施 し、

卸売業者との代理店契約を1年 ごとに更新することとした。新販売店政策は、卸売業者が
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①小売業者への販売に専念する、②商品知識を熟知 した販売貝 を使用す る、③指定された

第一次責任地域の需要を十分に開拓す ることを内容 とし、新販売店政策 を遵守 したか否か

によって代理店契約の更新が決定されることになっていた。被告は、ディスカウン トス ト

アである原告に対 して、再販売価格を維持するよう求めたが従わなかったので、新販売店

政策への不遵守を理由に代理店契約の更新を拒絶 した。この事件で、最高裁は、① コルゲ

ー ト事件判決でいう単独行為たる再販売価格維持は当然違法ではない
、②再販売価格に関

する合意を立証するためには 「多数の販売業者か ら安売 りに関する苦情が持ち込まれた後

に製造業者が取引を拒絶 したとの事実だけでは足 りず、両者が独立 して行動 した可能性を

排除し違法な目的を達成するために作成された共同計画に意識的に関与 したこと」を示す

証拠が必要であるとしたうえ、本件事実関係のもとでは再販売価格協定が証拠上認められ

ると判示 した。

また、シャープ事件では、電子計算機の製造業者である被告シャープ ・エレク トロニク

ス社は、ヒュース トン地区において原告お よび訴外Aを 販売代理店 としていたが、原告 と

の販売代理店契約の終了を求めるAか らの要求を受けて、原告 との販売代理店契約を打ち

切 った。この間、原告はしばしば希望小売価格 を下回って販売してお り、Aは 被告に対 し

そのことについて繰 り返 し苦情を持ち込んでいた。この件で、最高裁は、「垂直的制限は価

格 または価格水準に関する合意がない限 り当然違法ではなく、販売業者に対する取引停止

自体は当然違法ではない」 と判示 し、審理のや り直しを命 じた。

まとめ ると、モンサン ト事件判決は、①単独行為たる再販売価格維持は当然違法でない

こと、②共同行為たる再販売価格維持に関す る合意の立証について厳 しい証拠法則 を課 し、

製造業者 ・販売業者間の正当な意見の交換 ・連絡は禁止されないことを明らかにした。こ

の判決は、製造業者が とりうる単独(一 方的)行 為の範囲を従前よ り拡げるとともに、製

造業者 ・販売業者間の情報交換 ・意見交換 をある程度許容 しようとす る。 また、 シャープ

事件判決は、①ブラン ド間競争が独 占禁止法の主たる関心事であるところ垂直的制限には

ブラン ド間競争を促進する可能性がある、②再販売価格維持について、販売業者に一定の

サービスを提供させることをプラスの効果 とし、カルテル助長 をマイナスの効果 とすると

判示するなど、基本的にシカゴ学派の考 え方を採用 した。 シャープ事件判決以降は、価格

水準についてさえ合意しなければ、サービス供与条項に違反しサービスを提供 しない販売

業者 との取引を中止することは原則 として許容 されることになる。このように、1980年 代
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に再販売価格維持の規制は理論上はかな りの程度緩和されて きた。

(イ)実 務の在 り方

1980年代 も、最高裁は、垂直的価格制限と垂直的非価格制限には重大な差異があるとし、

再販売価格に関する合意は当然違法であるという原則を維持 している。

司法省 ・連邦取引委員会は、1980年 代には、再販売価格維持は合理の原則のもとで違法

性を判断すべ きであると公然 と唱え、また、再販売価格維持事件をとり上げなかった。

しかし、1980年 代 中頃から州の司法長官が、州民のために州の名において三倍額損害賠

償 を請求するいわゆる父権(後 見)訴 訟を再販売価格維持について積極的に活用してきた。

ニューヨーク州 ・メリーラン ド州の司法長官は、1986年 にミノルタに対 し一眼レフカメラ

製品の再販売価格維持を行 ったとして父権訴訟を提訴 し、また、1989年 に松下電器の米国

子会社パナソニック社 に対して16種類の家電製品の再販売価格 を維持 した疑いで合同で調

査開始した。いずれの事件 も購入者に対する一・定金貝の支払いなどを内容 とする和解で終

了したが、他州の参加などによりその支払総額は莫大なもの となった。さらに、1980年 代

の厳 しい証拠法則の下でも、再販売価格維持 を理由として三倍額損害賠償を請求す る私訴

はかなりの数が提訴されている。'

実際には製造業者が行 う組織的な再販売価格維持活動か ら製造業者 ・販売業者間におけ

る再販売価格に関する合意を立証することはそれほど困難でな く、その場合には製造業者

の組織的な再販売価格維持行動は当然に違法 となる。か くして、1980年 代の判例動向にも

かかわらず、製造業者は相変わらず実務上有効な再販売価格維持政策は実施できない状況

にある。

エ.シ カゴ学派の政策提言

1980年代における判例動向は、垂直的制限規制について関連市場における競争に悪影響

を与える場合に限るべ きであるとするシカゴ学派の政策提言 を反映 したものであった。

シカゴ学派は、垂直的関係では相手側の経済効率が良いことによる恩恵を互いに享受す

るのであるから、垂直的制限は原則 として消費者の利益 とも合致す ると主張する。具体的

には、①製造業者が、 自己の販売業者間での利害の対立を未然に防ぎ社会的に適正な売場

でのサービス供与、地域的宣伝広告、販売促進活動および商品の品質を確保する場合(こ

れは、販売業者が、他の販売業者のサー ビス供与を当てにして、 自己はサービス供与を行

一191一



わず値引きをし利益を増す というフ リー ライ ド(只 乗 り)行 為を行 うことを防止すること

を意味す る)、②取引相手が独占力を有 しているときに、最高価格 を設定するなどしてその

独 占力の行使を防 ぐ場合、③流通における規模の経済を実現させ る場合など、垂直的制限

は明確に経済厚生を向上 させ る。

しか し、垂直的制限は、①共謀を助長する場合、②新規参入 を困難 とするまたは、競争

業者を市場から駆逐する場合(市 場閉鎖)に は経済厚生を減少させ る(6)。

(力 垂直的制限によるカルテルの助長

垂直的制限は、製造業者による価格監視 を容易にすることにより製造業者間のカルテル

形成 ・実施 を促進す る。すなわち、末端小売価格は卸売価格よりも目につきやす くそれを

把握するのが容易であるため、製造業者はカルテルを実施する目的で再販売価格維持など

を採用す ることがある。

また、製造業者間のカルテルが実施 し難 く、かつ製造業者が販売業者間のカルテルか ら

得 られる利益の一部を獲得できるときには、販売業者に独 占販売地域 を付与 し関係販売業

者の数 を減らすことによって販売業者間でカルテルを形成 ・実施するのを促進できる。

垂直的制限の真の動機がカルテルの形成 ・実施であるためには、その垂直的制限が当該

市場における大多数の事業者にとって用いられていることが必要条件 となる。垂直的制限

が大多数の業者によって採用されているとき、さらに、売手集中度、商品の性格 などの寡

占的協調行動に関する市場構造要因が検討 されることになる。たとえば、売手集中度が低

く、商品が異質的で品質 ・サービス面での競争が激しい場合には、垂直的制限の動機がカ

ルテルの形成 ・実施である可能性は少ない。

(イ)垂 直的制限による市場閉鎖

市場閉鎖(foreclosure)と は、事業者が垂直的制限を用いて、生産に必要な原材料を入

手するコス トや流通コス トを高め、現存の競争業者を排除し将来の新規参入 を妨げること

をいう。

とくに、製造業者が専売店制を用いて流通支配を強め、他の業者の流通コス トを高めさ

せ ることによって競争業者 を駆逐 した り参入希望者に参入を断念 させ ることが問題 とな

る。ただし、市場閉鎖が生 じるためには次の要件が必要 となる。

①競争業者の流通 コス トを増加 させ るためには流通市場(段 階)で 高い市場 占有率 を有す

る必要がある。流通市場において有力独立業者が多数存在するのならば、競争業者は独立
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業者 を利用で きるか らであ る。

② 流通市場への新規参入 が容易 であ るときには製造業 者が流通 コス トを引 き上げ ることは

で きない。 したが って、 流通 市場へ の新規参入が 困難であ ることが必要条件 となる。

③製造業者 は製品市場(製 造分 野)で も高い市場 占有率 を有 す る必要 があ る。製造業者の

製 品市場 での市場 占有率 が低 い ときには製造業者 同士の競 争のため投資に対す る十分 な見

返 りは得 られ ない。

したがって、②の要件 は把 握 しず らいため 除 くとして も、製造 ・流通両市場 におけ る高

い市場 占有率が必要条件 とな り、市場 閉鎖 が現実化す る危険が あ り、 よ り詳細 な分析 を要

求 され る事例 も限 られて くる。

この ように、 シカゴ学派は、上記見解 に基づ き、個別垂直的制限 について当該垂直的制

限の 目的、経済効果 を検 討 した うえ、 当該制 限が カル テル を助長す るまたは市場 を閉鎖す

る場合に競争 阻害性 を認めて規制す るこ とを主張す るσ)。

〔注〕

(1)TampaElectricCo.v.NashvilleCoalCo.,365U.S.320(1961),

(2)RolandMachineryCo凡DresserIndustriesInc。749E2d380(7thCir.1984).

(3)ContinentalT.V.Incv.GTESylvaniaIncっ433U.S.36(1977).

(4)MonsantoCoぷSpray-RiteServiceCorp.,465U.S.752(1984).

(5)BusinessElectronicsCorporationv.SharpElectronicsCorporation,107S.Ct.3187

(1987).

⑥ このほか、垂直的制限は価格差別 を助長す る。 しか し、価格差別 自体については独 占禁止

法上の評価が今 日で も定 まっていない。

(7)こ のシカゴ学派の考え方は、販売地域顧客制限 ・専売店制など垂直的非価格制限にっいて

司法省の施行方針を明らかにした、1985年 「垂直的制限に関するガイ ドライン」で採用され

た。
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四 今 後 の 課 題

1.基 本規制

(1)カ ルテル規制

米国では、1970年 代後半以降、規制産業 と呼ばれた金融、運輸、電気通信などについて

規制緩和 ・自由化が進行 し、独 占禁止法によるカルテル規制が適用され始めた。また、専

門自由業 と呼ばれた弁護士、医師、会計士、エンジニア リング業などについても本格的に

カルテル規制が実行 され始めた。さらに、1980年 代に、これら規制産業が有力戦略産業 と

化 し、専門自由業が知的サービス産業 となっていった。

ところが、独 占禁止法とりわけカルテル規制は、大量生産 ・販売を行 う一般製造業を対

象として発展したものであった。そのため、カルテル規制 をサー ビス供与を目的 とする前

記サー ビス業にそのまま適用 してよいのかに関 しては、初めての実施経験なだけに一抹の

不安が残 る。

規制産業のような基本的に同一品質 ・内容のサービスを提供 し、価格競争が唯一の競争

手段 とな りがちな業種に、カルテル規制を実施する成果が、規模の経済(装 置産業化)に

よる急激な寡 占化 ・独 占化の進行および中小下位事業者の市場からの撤退(倒 産)で ある

ことは容易に予測できる。現実にも、米国の国内航空サービス、商業銀行サービス等では

このような現象が進行 し、再規制の必要性が検討されている。 また、専門自由業に対する

カルテル規制の実施についても、社会的地位の低下や悪しき商業化により健全な業務遂行

が阻害されるおそれがある。

今 日、 コンティタビリティ理論の影響 もあり、新規参入 ・退出を保障さえすれば寡 占化

による弊害 を懸念する必要はないし、それ らサービス料金の急激な低下は経済効率に寄与

していると考 えられている。 しか し、それ らサービス産業がいずれも有力産業化 している

だけに、サービス産業におけるカルテル規制の在 り方は今後とも大 きな課題 となる。

(2)独 占化規制

米国では、独 占化規制は、主に新たに誕生 した先端産業における独 占企業 を相手に実施

されてきた。今後 も、先端産業分野において初期に圧倒的な技術力によ り独 占力 を獲得 し

た企業に対する規制が不変の課題である。その点か ら、エレクトロニクス ・新素材 ・バイ
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オテ クノロジーな どの分 野が独 占化規制 の主要対象業種 とな ろう。

その場合、特許権 、著作権、 トレー ド・シー クレッ トな どという知 的財産権 とのかね あ

い、調整 が最大の論点 とな る。個別 企業に対 して排他的独 占権 を付 与す る個 々の知 的財産

権 自体 に着 目す るよ りも、当該 産業 ・市場におけ る競争への影響 を分 析す る とい う独 占禁

止法の観 点か らチェ ックが不可欠 となる。1980年 代 を通 じて、審査主義 の特許権 、無審査

主義の著作権 、 トレー ド ・シー クレ ッ トを含め知 的財産権全般が 強化 されてお り、 さらに

は最近 ではその行 き過 ぎも目立つ と言 われてい るだけに、独 占禁 止法 に基づ く規制 とくに

独 占化規制が重要 にな る可能性が あ る。

その場合 には、1950、60年 代 の独 占化規制やその体 験 を生 か してゆ くこととなろ う。た

だ し、1960年 代 との基本 的な相違 点は、1980年 代以降米国企業 はハ イテ ク分 野において1960

年代 の ような圧倒的 な技術 力の優位 を維持 していない とい うこ とであ る。 この こ とが米国

の独 占規制 に大 きな影響 を及ぼす もの と予想 され る。

2.米 国独占禁止法 と統一経済活動ルール

運輸、通信等の技術革新が進行す るにつれて相互依存関係が強まり、数多くの分野で先

進国を中心 としたまたは先進国間における共同市場が成立しつつある。今 日では、多くの

分野で米国市場を完結した単一市場 とみなすことは経済実態に合致しない。このため、米

国も、国際競争力などの点で海外市場からの影響を受けるとともに、有力海外市場につい

て強い関心をもちその市場開放 を求めざるを得な くなっている。

したがって、本来米国国内市場を規制対象とす る米国独 占禁止法 も今後この国際化の影

響を受けざるをえなくなる。米国独 占禁止法はもともと多民族国家米国で多民族間の調整

原理 として発展してきたのであって、その理論上の(理 念上の)汎 用性 と透明性の点τ優

れている。他方、その法運用 ・執行については、司法中心の運用、私訴の活用など米国独

自なものであった。

そのため、国際化の影響をより強 く受ける1990年代以降は、既に1988年 代に も見られた、

①米国の独 占禁止法が先進間における共通経済活動ルール として確立 してゆ く動きと、②

米国独 占禁止法運用の独 自性 を喪失 してゆ く動 きとの両面が加速されてゆくものと考えら

れる。
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ア.米 国独 占禁止法の優位 ・適用の拡大

まず、1989年 の米加 自由貿易協定の発効や メキシコとの自由貿易協定締結交渉の進展に

伴い、将来北米 自由貿易地域においては米国独 占禁止法が浸透 してゆ くものと考 えられる。

また、1980年代にEC委 員会はEC独 占禁止法 を米国独 占禁止法に沿って運用 してきた。

さらに、 日本の公正取引委員会 も1980年代 を通 してもともと米国独 占禁止法 を模範 とした

日本独 占禁止法の運用を強化 してきたし、1989年 以降の日米構造協議は日本の独 占禁止法

運用強化の流れ を確固たるものとした。か くして、先進国間の共通経済活動ルールとして

は米国流の独 占禁止法制が圧倒的に有力となっている。 しか も、米国は、 日米構造協議に

典型的にみられ るとお り、有力貿易相手国の市場 を開放 させるため、すなわち新規参入 を

促進させ るために、相手国の独 占禁止法運用の強化 を求める政策 を強力に推進 している。

しか し、米国以外の先進国にも、それぞれ固有の歴史的経緯や独 自の文化が存在 してい

るのであって、各国独 占禁止法が米国独 占禁止法ほど厳格に運用 ・執行 されるようになる

までには時間がかかるのであろう。

イ.米 国独 占禁止法の独 自性の後退

1980年代には、国際化の進行に伴い、米国製造業の国際競争力を強化するために、独 占

禁止法を一定程度緩和する動きがみられた。同時にこれは米国独 占禁止法制、運用の独 自

性を取 り除 くことでもあった。これらの動 きを列挙す ると、①私訴を制限 してゆ く判例法

の展開、②1982年 輸出商社法(1)制定による輸出活動についての責任の軽減等、③1984年 共

同研究開発法(2)に よる共同研究開発についての責任の軽減等、④一定の共同生産 を容認 し

ようとす る動 きである。次第に、企業活力を低下させ る原因となったといわれる私訴 を制

限するとともに、戦略産業を保護 ・育成する政策 を採用する傾向にある。

しか し、米国には、伝統的に政府 ・産業界 とも日本流の産業政策 を行 う基盤はないので

あって、本格的に産業政策を推進 してゆ くようになるとも考え難い。 しかも、各国が自国

産業を保護 ・育成す る政策を優先させる場合には、 自由貿易体制を害 し貿易戦争 を引き起

こす危険性 も大 きい。

このように考えると、独占禁止法を先進国間の共通経済活動ルールとして確立 し、その

うえで各国で運用や執行のレベルにつ き効率性 ・透明性等の点から調整 を行 うのが最 も望

ましい方策 となるのであろう。
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