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発行 にあたって

経済のボーダ レス化 は、各 方面 にさまざまの新 しい問題 を提起 してい るが、財 団法人 ト

ラス ト60で は、企業 活動の ボー ダレス化 に伴 う法 的諸 問題 を掘 り下 げて研究 す る場 とし

て、平成3年3月 に 「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、 国際経済法、企業組織法、 無体財産

法、租税法等、専 門を異にす る中核研究者にお集 ま りいただ き、 多岐にわた るテー マにつ

いて多角 的且つ真摯 な議論 がな されている。研究会 の成 果は、昨年8月 に 「国際商取 引に

伴 う法的諸 問題(1)」 として第1号 を刊行 させ て いただいたが、今 回はその第2号 とし

てその後の研究成果か ら とりまとめた ものであ る。

本書では次の テーマが論 じ られている。

・アメ リカ通商法301条 を国際 法 レベ ルで正面 か ら基礎づ け ようとす る議論 に、妥 当性 が

み とめ られ るのであろうか?

・1992年1月 に公表 され た米国財務省報告書 「個 人所得 税 と法人税 との統合 は何 を意味す

るのか?」

・国内法の域外適用 の実態 と、現行 国際法はそれに対 しどの ような規制 を行 ってい るので

あろ うか?

・バ イオテ クノロジー技術 の成果あ るいは、その過程 で作 られた生物 ・科学物質 は保護 の

対象 とな るが、 日本 ・ア メ リカ ・ヨー ロッパにおいて、 その保護の対象物 につ きいか なる

裁判 ・審決例が あ り、 いかな る実務上の取 り扱いがな されてい るのであろ うかP

・1993年1月 に米国 内国歳入庁 か ら発表 された"IntercompanyTransferPricingRegu-

lationsunderSection482"に 関す る暫定規則 ・新 規則案 に含 まれたprofitsplitに 関す る

定め とは、いか なる もの であ ろうか?

・日本企業 の システムは、株 式会社法の理念型か ら、 どこが隔離 してい るのか、 そ して、

株式会社制度 を再構築す る とすれば どんな理論 が必要か?

「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 う法

的諸問題 を研究 し、毎年1冊 程 度の研究成果 をと りまとめ る予定 であ る。本書が この問題

の研究に関 し重要 な示唆 を提 供す ることを確信 してい るものである。

最後に、 ご多忙の なか本研 究会 に熱心に参加 され てい る研究会委員 の先生方 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5年5月 財 団法人 トラス ト60
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1序 説

(1)産 業構造審議会 「不公正貿易報告書 〔1992年版〕』の立場

J・ バ グワティ教授 は、 アメ リカ ・サ イ ドか ら、 自国の通商法301条(1988年 包括通商競
ロ 　 　 コ

争力 法 に よって強化 され たそれ いわゆ るスーパー301条 、 スペ シャル301条 、等 を含
コ

む)に 示 されたアグレッシヴ ・ユニ ラテ ラ リズム を痛烈 に批判す る際、上記一方的報摸措

置 のGATT違 反性 を国際的 な場 で明確化 す るための、targetedplaintiffsを 見つけ 出す

ことが必要 であ る、 としてお られ る。だが、そこで、同教授 は、従来 の 日本 につ き、次 の

ように指摘 され るω。即 ち

"[T]heJapanesehavetraditionallyfailedtothinkabouttrademattersina

systemicfashion,bringingatrader'smentalitytotradeissuesratherthanthatof

systembuilders:thetraderstrikesdeals,settleissues,andacceptsthesystemand

workswithinit.Innegotiatingitswayoutofrenewednamingasanunfairtrader

inApri1,1990,andinfailingtopursueastronganti・301caseonsemiconductors

againsttheUnitedStatesinGATT,Japancanbearguedtohaveplayedtrueto

formandagainsttheinterestsofthetradingregime."

　 ロ

ア メ リカ通商 法301条 を叩 くべ き潜在 的原告 としての 日本 の役 割 は、従来、同教授 の指

摘 され るように、 ネガティヴな もの で しか なか った。だが、ECの 部 品ダ ンピング規制 に

っ いての対GATT提 訴 を重要 な契機 として、 日本の基本的 スタ ンス は、 その大 きな転換

点 を迎 えた。産業構造審議会 の 『不 公正貿易報 告書 〔1992年版(2)〕』の公表 が、 それ を象

徴す る。 日本 自ちが、GATTを 基 軸 とした国際的 フォー ラムにおいて、ルールに基づ い

た紛争処 理 を積極 的に行 な って ゆ くための礎 として、 同報告 書 は位 置づ け られ る。 その

「ルー ル志 向型基 準(3)」は、公正 ・不公正 をめ ぐるあい まいかつ混乱 した議論に 「終止符 を

打つ ためω」の ものであ り、結果 主義(成 果重視の貿易政 策)か らの暗 い声 を、一切遮断

す るための もので もある。 そ して、 「我々すべてが罪人で あ る(Allaresinners.)」 との
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認識の共有 を強調する同報告書冒頭の印象深い指摘㈲は、実は後述の如き屈折 した論理 と

レトリックに満ちたヒュデック教授の所説(6}に対す る、牽制mで もあるのである。

アメリカ通商法301条 のような一方的報復措置に対する上記報告書のスタンスは明確で

ある。即ち、F－ 方的措置の発動は、貿易に関する特定の問題をガッ ト体制が効果的に解
コ 　 　 コ 　

決 し得ないことに対する米国の焦燥の現れとされているが、こうした事情は、紛争処理手
コ コ コ コ

続 を含むガッ ト規範 を遵守するという締約 国の国際法上の義務 を何 ら軽減す るものでな

く、当該義務か らの逸脱はガット違反を構成 し、また、国際経済秩序 を乱す ものとして非

難 を免れ得 ない⑧」 として、これを指弾するのである。 もとより正当であるが、上記の傍
コ コ 　 　 ロ ロ ロ コ

点を付 した部分にも注 目すべ きである。GATT23条 の 『管理された報復』の下では、締
コ

約国団によって正当と認められる前の一方的報復は、同条の下で各締約国に認め られた手
　 コ

続的権利 を侵害す るものであ る(9)。バ グワテ ィ教授 が ヒュデ ック教 授の所説 を引用 しつつ

"AsProfessorHudecshows
,the19881egislationnowimposestimetablesonthe

stepstobefollowedintheseRegular301casesthatcouldcon丑iCtwiththemore

leisurelyGATTprocedures.Thiswouldgreatlyincreasethepossibilityof

GATT-illegalReg111ar301retaliationsonthepartoftheUnitedStates:

Ifthepastisanyguide,oneormoredelays...willoccurinmanycases,and

theverytightSection301timetablewillnotbemeLInthosecases,the

currentproceduresofSection301couldwellrequiretheUnitedStatesto

retaliatebeforeGATTauthorizessuchaction.Ifso,theU.S.retaliation

couldwellbeaviolationofGATTlaw.ThisistheGATTlegalproblem

withthenew1988verSionofRegular301."

と述べ てお られ る際⑩、そのGATT違 反性へ の指摘 を一歩突 き詰めれ ば、上 の如 き

見方に至 るはずであ る。 また、前記産構 審報告 書が、一 方的報復01)は 「ガ ッ ト第1条(最
　

恵国待 遇)、 第2条(譲 許税率)、 第11条(数 量制 限の一般的禁 止)等 に明 白に違 反す る

⑫」 と述べ る際 の、上の 「等」 にはGATT23条 も含 まれ る、 というのが筆 者 としての理
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解 である(報 告書のチ ェ ックの際、筆者 としては それほ どこの点 をギラつかせ るまで もな

かろ うと考 え、 その辺 で手 を打 った、 とい うこ とであ る問)。

いずれ にして も、一委員 として上記報告書 の作成に もタッチ した筆者 としては、上の ス

タンスが、実 際の 日本政府 の行動 を通 して一層深 く日本社会 に根 をお ろす よう、念願 して

いる。公 正、不 公正 をめ ぐる筆 者 の従 来の一連 の作 業⑭は、 すべ てその為 の もの であ っ

た、 と言 って もよい。

間 本稿の射程

さて、本稿 では、一 方的報復 措置 をめ ぐる理論状況(政 治 ・経済 ・法の三分野 にわたる

それ)に つ き、従来の筆 者な りの検討 を踏 まえつ つ、若干 の懸念 され る傾 向 もないではな

いこ とに鑑み、一層の考 察 を試み る。但 し、その重点 は本稿3の(2×3)に あ る。 まず、産構

審の前記報告書 において も、後述 のヒュデ ック教 授の 「正 当化 され る反抗(justi丘eddis-

obedience)」 論へ の批判 はそれ な りに なされて いた。 だが、一層 の法理論 的省察 の必 要

を感ずるに至 った。つ ま り、 ヒュデ ック教授が"[N]otalldisobediencetoGATTIawis

necessarily型g."あ るいは``[S]uchdisobedienceisnotonly幽,buthas

actuallybeen乱nimrtantelementintheroce部ofGATTIalreformoverthepast

decadeorso."と され る際岡、それが いかな る法的 レヴェルでの議論 なのか を、明確化 す

る必要があ る。 ヒュデ ック教 授は、1988年 改正 にかか る通常の301条(ス ーパー スペ シャ

ル云々 とは一応 区別 され たそれ)に つ いて も、その一方 的報復 のGATT違 反性 は、明確

に認めてお られ る。上の 「正 当化 され る反抗」論 は、 あ くまでそれを前提 とした上 での も

の なのであ る。 それでは、 ヒュデ ック教 授は、 国際法 の レヴェルにおいて、本 来GATT

違反たる一方的報復が正 当化 され る、 としてお られ るのだろ うか。 これが(3(3)で の検討

の前提 として!)3(2)で 明確化すべ き問題 の核 心であ る。 も とよ り筆者 は、上 の問に、 は

っきりと否 と答 える。殆 どアメ リカ特有 の法概念(?)と も言 える 「コミティ」につ き、 国

際法 と国内法 との間の中二階 的な存在、そ して、法 と政治 との間 をさまよ うあい まいな存

在 としてそれ(コ ミテ ィ)を とらえ る、 とい う英米での(正 当な)理 解 を前提 として論 じ

た筆者個の視角か らは、 それ と共通す る或 るものを、 ヒュデ ッ ク教授 の議論 に見 出だ さざ

るを得ないのである。

それ を受け た3(3)で は、一 方的国 内措置(通 商法301条 はその 「典 型例」 とされ てい る
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む コ 　 ロ む 　 ロ 　 や ロ コ ロ ロ ヰ 　 ザ 　 サ

こ と0カに注意)が それ 自体 として、 しか も、他 国に対 して、 「対抗 が 副 を、 国際 法 の レ

ヴェルで有す るのだ とす る、 山本草二教 授の所 説に対す る批判 を行 な う。 山本教授 がかつ

て示 してお られた通商法301条 に対 す る正 当な批判 ⑲は、 そこには影す ら無い、 と も言 え

る。 ヒュデ ック教授 の所論 は、1989年12月1-2日 に コロンビア大学 で開催 された国際会

議 での報告が もとにな ってい る蜘。時期 的には、 山本草二教授 のいわゆ る 「一方的国 内措

置の国際法形成機 能」 に関す る論文 の公表の方 があ とになるが、いずれにして も、 ヒュデ

ック教授の レ トリックと山本教授 の上の立論 との共通性 は、 その限 りでは否定で きない。

筆者 としては、山本教 授の 「論理」 を辿 るこ とに よ り、かか る見方が全 くとり得 ない もの

であ るこ とを、本稿 において明 らか とせねばな らない。 それ 自体 、筆者 に とっては痛 恨の

一事 と言 うべ きであ るが、学 問の道 に私情 をさしは さむ余地 は全 くない。や らねば ならぬ

それだけ である。

以上、本稿 では、通 商法301条(ス ーパー だスペ シャル だ と騒 ぐ理由 はあま り無 い)に

対す る 「法理 論」 としての評価 に重点 を置 くが、 その前 に、 この点に関す る政治学 ・経済

学の両分野か らの問題 把握のな され方 について も、本稿2に お いて、従 来の私 見脚を、半

歩進めておきたい、 と考 える。

2一 方的報復措置の政治経済

(1)私 見の骨子

と くに筆者 が ここで(再 び㈱)問 題 とす るの は、ゲー ムの理論 に よる通 商法301条(と

りわけ 「コ ミッ トメン ト」に重点 を置 く視角 か らの スーパー301条)の 説明につ いて であ

る。前記 の産構審報 告書 では、 「一方的措置の経済的考察閻」の中で、 ヒュデ ッ ク教 授の

所 説(「 反抗 の正 当化 」)に つづ き、このゲー ムの理論 による説 明が、「戦略的正 当化」論

として位置づ け られ、 批判 されている。その批判 は もとよ り正当であるが、 ただ、 アメ リ

カの国際政治学界 をも・巻 き込む形 で、ゲーム論的 アプ ローチが展開 されてい るこ と⑳には

注意 を要す る。そ して、かか る視角か らの 「『囚人の ディ レンマ』の超ゲーム」が 「単 に

それぞれの行為者の便 益 を増大 させ るだけではな く、社会全体 の最適 な利益 を保証」 す る

のだ として、か くて 「このモデルは現実世界 に展 開 している 〔攻撃 的〕相互主義 の理論 的
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な支柱 となった」 とされ ているのである㈱。

最 も単純 なモデル を、視角的に下に呈示 してお こ う。

大 国 の 政 策

小

国

の

政

策

自 由 貿 易

保 護 貿 易

自 由 貿 易

10

10

15

5

保 護 貿 易

3

8

0

0

出典:伊 藤元重 「通商 問題 の政治経 済学 ・序説」伊藤

=奥 野編 ・前掲注(9)30頁 。

伊藤 元重助教授 は、「ここの 〔上の〕例 では、一見保 護主義的 と考 えられ る報復 主義 を

とった場合 には 自由貿易が実現で きるが、 自由貿易的 と考 え られ る(無 条件の)自 由貿易

主義 をとるとか えって保護主義 がはび こるとい う皮肉 な結果 とな っている。 この ような結

果が 出て くるの は、各国の通商政策が単独 に決め られ るのではな く、 お互 いに影響 を及ぼ

しなが ら決 まるか らである。 だか らこそ、ゲーム理論 的な視点か ら通商政策 につ いて考 え

るこ とに意義が あるの だ㈱」 としておられ る。

また、奥 野正寛=浜 田宏一両教授 も、「よ く知 られて いるように、スーパー301条 には米

国による一方的制裁 な ど多 くの国際法上の問題 があ り、 このよ うなシステム を今後 の通商

問題 の解 決の枠組 み とすべ きではない」 とされつつ も(な お、 そこで リフ ァー されている

のは石黒 ・前出注(9)論文 であ る)、 「しか し対 日制裁 を念頭に作 られたスーパー301条 も、 米

国が 日本への制裁 に コ ミッ トす ることで、普 通 な ら管理貿易 が実現 されて しまう場合 で も

両 国に 自由貿易 を維持す るインセ ンティブを作 り出す仕組みだ と考 えることも不可 能では

ない。 そこで、スーパー301条 自体 の是 非 を離れ て、 この仕 組み とコ ミッ トメン トの問題

を考 えてみ よう剛(傍 点 は筆者)と され、 ゲー ムの理論 に基づ く分析 を してお られ る。

前記の伊藤助教授 の図 と同 じこ とだが、議論の 出発点 で奥野=浜 田両教 授の示 す図 を、次

頁に示 してお く。
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日 本

米 国

受け入れ る(A)

拒絶する(R)

自 由 貿 易

(F)

100

100

120

40

管 理 貿 易

(M)

30

60

40

60

出典:奥 野正寛=浜 田宏一 「通 商問題 の政治経済分

析」伊藤=奥 野編 ・前掲 注(9)140頁 。

それか ら先 のゲーム ・セ オ リーの展開鋼については、 ゲー ム論 にはゲーム論 の世界 があ

るのであ り、その道の専 門家 の手 に委ね る。だが、上 の奥 野=浜 田両教 授の指摘 に、再度

注意すべ きである。即 ち、両教授は(「 スーパー」に こだわ る必要 は必ず しもないが)301

条 の当否 を、 入口では否定 されつつ、その 「是非 を離 れて」 ゲー ム論の世 界に入 ってゆか

れ る。 そこで言われ る 「インセ ンテ ィブ を作 り出す仕組 み」 が肯定的に評価 された場合 、

現実世界 での301条 に対 す る評価 は、一体 どうな るのか。 そ こにゲーム論の世界(経 済学

の世 界?)と 現実世界 との、 アンビヴァレン トな関係 があ る。 もっ とも、奥野=浜 田両教

授 は、以下の如 く述べて もお られ る。即 ち

「スーパー301条 戦略 は、 日本が要求 を受 け入れなかった……ゲームで も、 日本 に先手

を強要す ることで米 国の要求 を受け入れ るインセ ンテ ィブ を作 り出す仕組 みだ と考 え

るこ とも不可能 では ない。 ただ念の ため に述べ て おけば、 ここで説明 したスーパ ー

301条 の解釈 は、 あ ま り現実 的ではない。 日本 に先手 を強制 す るこ とで 自由貿易 を実

現で きるのは、 日本が要求 を受 け入れ るか ぎり、米国の利益 が管理貿易 よ り自由貿易

の方が大 きい と仮定 したか らである。 しか し現実には、米国に とって管理 貿易 の方が

利益 が高 い可能性 が大 きい。 とくに管理 貿易や スーパー301条 を提 唱す る米国議会 は

保護主義 の影響が 強 く、国内産業 の利害が反映 されやすい。……む しろここでスーパ

ー301条 の仕組み を説明 したのは
、貿易交渉の ルー ル を変 えるこ とで交渉の結果 を変

え られ るこ とを示す ためで ある。 とりわけ重要 なのは、 スーパー301条 が 『コ ミッ ト

メン ト』 を作 り出す 点 であ る。 …… スーパー301条 の役 割 は、交渉 のルール を変 える
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ことを法律化することで、米国が後手に回らざるを得ない状況を作 りだしている点に

ある㈲」(傍 点は筆者)

とされてい るのである。交渉 のルール を(脅 しの論理 で)変 えれば交渉 の結果が変 え

られ る、 とい うことを示す ために 「囚人のデ ィ レンマ」の、迷路 の如 き牢獄 を見学 させ ら

れ た、 とい うこ とにな ると空 しい(何 か しら、 そ もそも当た り前の こ との よ うで……)。

けれ ども、幾 多の 「仮定」の下 に、上記個所 でその一端のみを示 した 「モデル」が設定 さ

れて い るこ とは、経済 学の常 として、忘 れ て な らないこ とであ る。だ が、「モ デル」 と

「現実」 との区別 を意識的 にあいまいにす る ことを通 して、 あたか も客観 的 ・科学的証拠で
　 　

あ るかの如 く、かか るゲー ムの理論 的説明が、実 際には301条(と りわけ 「スーパー」)の

正 当化 のために、 しば しば利用 されて来たのであ る。 アメ リカでこの種の 「為 にす る」議

論 の なされ るこ とは、現下 の情 勢 に鑑 みれば、や む を得 な いこ となのか も知 れな い。だ

が、 日本 に この種 の考 え方 を移入す る上 では、 「モデル」 と 「現 実」 との峻別 に対 す る学

問的厳 しさ と共 に、 「現実」へ の非学問的悪影響 を排 除す るため の十分 な手 当てのな され

ることが、 もとよ り要求 されねばならない。

ところで、 前記の産構 審報告書は、次 の如 く指摘 してい る。即 ち、「一方 的措 置の経済

的考察」 の② として

「②戦略的正当化 この考え方は、戦略論でしばしば使われるゲームの理論 を用い

て 〔一方的報復措置を〕説明す る考え方であり、信頼性のある(credible)報 復措置

の存在が、結果 として自由貿易体制を維持する担保機能を果たす こととなるというも

のである。 この考え方における最 も深刻 な問題は、報復措置によって担保 されるもの

が自由貿易である保証はな く、管理貿易であるかも知れないという点である。一方的

措置の対象となる領域がガット及びこれに準ずる国際規範の規範力に限界のある領域

であることが多いこと、したがって、不公正貿易政策 ・措置の基準が不明確な領域で

あるがゆえに、こうした懸念を消 し去 ることは容易ではない③鵬」

とあ るので ある。 も とよ り、上 記報告書 の立場 は、「反抗 の正 当化 」(ヒ ュデ ック教

授)の 考 え方 と同様 、ゲー ム論 に よる 「戦 略的正 当性」の立場 も、「所 詮 『両刃 の剣』 に
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ほか な らない。不公正貿易 政策 ・措置の是正 は、ガ ッ ト及 びこれに準ず る国際規範 に基づ

いて行 い、国際規範が存在 しない場合には、ルール作 り又 は制度 の八一 モナ イゼイシ ョン

を通 じて行 なうこ とを本報告書の基本的立場 とす る細」、 との ものである。だが、前出 ・注

(30)に 相 当す る本文 で引用 した上記報告 書の立場は、 どことな く歯切れが悪い。

筆者 は、経済学、従 って またゲームの理論(と い うよ りはそ もそ も高校 の数III以上の数

学)は 苦手であ る。 はっき り言 って全 くの門外漢で ある。 だが、以下の点については、 ど

うして も気 になってな らない。301条 へ のゲーム論的 アプ ロー チ として筆 者が 目にす るも

のは、 いずれ も 「日米間の問題 をむ しろアメ リカ側か ら見 てお られ るのではないか、 との

印象 を拭 い得 ない」ので ある。つ ま り、 「各戦略の組み合 わせ におけ る数値例 ないし利得

行列 は、概 してア メ リカの従 来 の対 日姿勢 を表 現 した ものの よ うに も思 われ る」ので あ

る。 また、 「それに も増 して気 にかか るのは 『利得(payoff)』 とい う言葉の、厳密 な意味

内容 であ る」 と思 われ る。かか る利得 は、伊藤元重助教授 にお いて は、「政策担当者の現

状 に対す る評価 を数値 で表 した もの」 とも、「この評価 はその 国の経 済厚生の水準 を反映

している と考 えるこ ともで きる」 とも、そ して、 「ここでの利得 はあ くまで も政策担当者

の評価 にす ぎない」 とも、 さらには 「ここでの利得 は政策決定主体 の利得 であ るので、 そ

の国の経済厚生である とはか ぎ らない」 ともされてい る㈱。 明 らかに、 そ こには 「利得」

概 念 それがゲー ムの理論 の核 となる重要な概念 であることは疑 いない の動揺が あ

る。

次の点 として、例 えば、 『現代経 済学の フロンティア』(前 出 ・注(28)を 見 よ)に おけ る

奥 野教授 の分析の 中に は、ア メ リカ政 府が議会 にスーパー301条 の撤 回を認め させ る際の

「コス ト」、つ ま りあ る種 の内政 コス トが、ア メ リカの利得 を、80か ら40に して しまう、 と

の くだ りがある。そ こでの奥野教授 の(日 米構造協議寄 りの)モ デル設定 に際 し、筆者 と

しては、例 えば 「ア メ リカの要求 を日本が受け入れ る、 あるいは拒絶す る際の 日本側政策

担 当者の内政 コス トは、 どうなのか。 同 じく政策担 当者の外政 コス ト(日 米摩擦に対応す

る 〔上 での〕 コス ト)は どうなのか。 そ もそも、外政上 ・内政上 、その他 さまざまな コス

トを総合 的に どう評価 すべ きなのか。 その判 断ない し評価 の枠組 み 〔が〕、何 ら示 され て

いない」点が、何 として も理解 で きない㈹。

総 じて、筆者 としては、 ゲー ム論 の世界への入 口(筆 者に とってブ ラック ・ボックスへ
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のインプ ッ トの なされ方の問題、 とい うことにな る)に おいて、論ずべ き点が多 くあるよ

うに思われてな らず、 そこで思い切 って次 の ように記 しておいた。即 ち

コ 　 コ

「ゲー ムの理論 が現実 の通商 問題 に直接 の インパ ク トを与え るため に は、一連の分析

の 出発点 たる 『利得』概 念の明確化 が必要であろ う。『政策担 当者 の"評 価"』 が そこ

でい う 『利得 』であ るとい う場合、 それは主観的評価 を含 むのか(と くに例 えば 自己

の利得 が20増 大 す るこ とに よ り、相 手 の利得 が40か ら120へ と80も 増 大 し、かつ、 自

己の利得 よ りも絶対量で相 当差 をつけ られ るこ とに対 す る羨望 〔envy〕 な どは、 ど

う位置づ け られ るのか)。 また、 それが客 観的評価 だ とい うな らば、 その判定基準 あ

るいは諸要 素の重みのつけ方 を どうす るのか。 さらに、政 策担 当者 とは一体誰 な の

か。 と くに 日本 の場合、個別 官庁 と政 治家 との いず れ なのか、 また、双方 だ とす れ

ば、 そのバ ランス をどうとって 日本 の利得 を考 えるのか、等々。

これ らの点は、門外漢 ゆ えの意味 の ないつ ぶや き と評 され るのか も しれ ない。 だ

が、現実の通商問題 におけ る一方的報復 措置の意味づ け を正面 か ら試み るな らば、避

けて通 れない問題の ように思われ る。……

さて、 もっ とも根本的な問題 として、(ス ーパー)301条 の ような一 方的報復措置の

有効性 を論 じ、それ を半ば(?)肯 定 的に評価 しようとす るか のご ときニュアンスを、

少 な くとも結果的には(ま た、印象論的に はきわめて強 く)有 す るかか る分析が、公

正 ・不公正 の問題 といかにかかわ るのか。

答 えはおそ ら く、何 らかか わ らない(無 関係であ る)、 とい うこ とにな るはずで あ

る。 ……純粋 な戦略ゲーム と公正 ・不公 正 とは、 それぞれ別 な次 元にあ るはず であ る

04)。」

ここまで来 た ら、言 って しまお う。 「学問」が 「科学」 であろ うと して 「現実」か ら遊

離せ ざるを得 ない状況が、 もし仮 りに あるな らば、筆者 としては躊躇 な く 「科学」で ある

ことを捨 て、 「現実」の中に 「学問」 を見 出だ そ うとす るであ ろう。 『ゲームの理論(に は

限 るまいが)は すべて を説明で きるか ら、実は何 も説明で きない。 だが(だ か ら?)面 白

い』 とは中里実助教授の言であるが、前記の如 き門外漢のつぶや きに とっては、実 に興 味

深い(最)若 手政治学者の指摘が あるので、以下、それについて一 言 してお く。
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間 ゲーム論的アプローチ とポス ト・ビヘイヴ ィオラ リズム

結果志向の通商政策への政治学的分析 として、内山融助手の興味深い論稿がある閾。そ

こでは、通商法301条 をゲームの理論で説明する立場の問題点が、以下のように鋭 く指摘

されている㈹。即ち

「ゲー ム理論的 アプ ローチには、 い くつかの問題点があ る。第一 に、 多 くのモデルが、

ア メ リカや 日本 といった国家 を単一の アクター として想定 してい る点であ る。……通

商政策 は、社会的諸ア クター、媒介集 団、国家機構等の多 くの要 因が複雑 に関連 しあ

って決定 される。 この意味 で、 国家 は決 して単一 の意志 を持 つア クター ではない。

第二に、 それ ぞれの政策 の、 ある国家 に とっての利得が一義 的に定義 されてい る点

であ る。社会的 アクター は、 それぞれ の経済に 占め る位置 ・機能 に よって、 その政策

選好 が異な る。 同 じ政策 で も、 プラスの利得 を受 け る者 もいればマイナスの利得 を得

る者がい る。 その大 きさ も各々異 な る。 これ らの利得 を、 どの ように集 計 して一国の

利得 とす るのか。……それ 自体 が大 きな政治哲学上 の問題で ある。 ……

第三 に、前提 とす る人 間観 の問題 であ る。……如何 に技術 的な精密 さを追求 して

も、ゲーム理論 的アプ ロー チの根底 にあ る人間観 につ いての限界は回避 で きない。

ゲ ーム理 論的 アプ ローチ の根底 にあ るのは、 ビヘ イヴ ィオ ラ リステ ィ ック(be-

havioralistic行 動主義 的)な 人 間イ メー ジで ある。つ ま り、人間 をブ ラ ックボ ック

ス として扱 い、 ある環境 の下 では人 間は必ず こ う行動 す る、 とい うパ ター ン(=法

則)が 、存在す ると考 えるの である。典 型は、経済学 におけるホモ ・エ コノ ミクス と

い う人間観で ある。 ホモ ・エ コノ ミクスは、 自己の経済的利益の最大化 を目指 して合

理 的に行動す る とされる……。」

門外漢 の悲 しさ よ。筆者が言 いた くて言 えなか った こ とを、か くもズバ リと言 われ る

と、真夏の四畳半 に涼風 を得 た ようで、実に嬉 しい。 内山助手は、 そ こか らビヘ イヴィオ

ラ リズム(behavioralism)と ポ ス ト ・ビヘ イヴィオ ラ リズム(post-behavioralism〔 脱

行 動主義〕)と の対 比を行い、 「ポス ト ・ビヘ イヴィオ ラ リズムにおけ る 『人間』 は、決 し

て単一の行動パ ター ンを有す るものではない。人 間が、環境や 自己の行動 に与 える意味付
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け、 自己了解 の在 り方 によって、 その行 動は大 きく変 わ る。 ……剛 とす る。 舌 を噛み そ

うな横文字 を使 わず とも、 ここにこう して何 かを書いてい る自分 自身 をじっ と見つめれ ば

自然に して当然の、常識の世 界 にや っ と戻ったか、 との印象 を筆 者は抱 き、 ホ ッと胸 をな

でおろす。同助手 は、 「利得 」 とは何か をも問題 としつつ、「人間 は、物質的 ・経済的 な価

値のみ を追求す る とは限 らない。数量化が不 可能 であ るような価値 、精神 的、道徳的 な価

値(例 えば、国際的協調 それ 自体 に道徳的価値 を見出すか もしれ ない)を も追求す る可能

性があ る。……鍋」(傍 点 は筆者)と 説 き進 む。一々 もっ ともな指摘 であ る。

なお、右 の最後に 「数量化が不可能 である価値」 とあったが、筆 者が そこで想起す るの

は、一 口に公正 な貿易 と言われ る際の、「公正 」に対す る従 来の経済学 的アプ ロー チにつ

いてであ る。筆者 はかつて、 こう記 していた。即 ち

「〔『公正』の意味 内容 の把握 に際 しては〕ザ ジ ャッ ク(Zajac)の 強 く懸念す る伝 統

的 な近代 経済学の盲点(?)が 問題 となる。彼 によれば㈲、(も はや経 済学者 に とって

は 自明の前提 というこ とにはなろ うが)ア ダム ・ス ミスの時代 は ともか く、 その後 の

経済学の発展過程 において、 ピグーの厚生経済学 にお いて も数量化 ・計算化 し得 る厚

生のみが検討 の対象にな り、 メジャラブルでない要素 は一切切 り捨て る形 で経 済学 が

発展 して きた。 そこでは正義 ・衡 平 ・公正 といった観点は一切考察の対象外 とされ 、

唯一、効率性 のみが基準 とされた(い わゆ るlaw&economicsに おいて も基本的 に

は同 じこ とが言 える)。 ザ ジャッ ク自身 はその よ うなゆ き方 に疑問 を感 じ、経済的正

義(economicjustice－ 但 し、単 に正義 と言 った方が誤解 が少ない ような意味 でこ

の言葉が用い られて いる)な る用語法の下に、 ロー ルズの正 義論 ㈹な どを手掛か りと

しつつ哲学の分野 と結びつ くことに より、 フェアネス ・ジャスティス等の問題 を正面

か らとり上げ るべ きだ と主張す る。だが、 その過程 で、 フェアネスの問題 につ いて言

及す ると直ちにそれは私 的利益追求 のための煙幕(smokescreen)だ と一蹴 され る

ア メリカ経済学界 の悲 しい現実が、語 られ て もいるのであ る㈹。 ……ω」

経済学者の論述 における 「自由」ないし 「公正」の語の意味内容 をめ ぐる若干の混乱

(?)に ついては、別な機会に示したが綱、「効率」と 「公正」に関す る経済学者の辿るべ

き道は、前途多難である㈹。筆者には、その多難たるべ き道をゲームの理論でバイパスし

一13一



ようとして も、や は り問題 は振 り出 しに戻 るのだ、 とい うことが、内山助手 の前記 の指摘

の中に も、 よ く示 され ているように思 われて な らないのであ る。

ところで、 内山助手が指摘 した"ゲ ームの理論 の前提 とす る人間像"に つ いては、奥野

正寛教授 の次 のよ うな指摘が注 目され る。 もっ とも、結局は同心 円上 をグル グル とまわる

ばか りで・・…・、 との思 いを禁 じ得 ないのだが。

奥野教授 は、 「現実 の人間は、 これほ ど合理的 で冷徹 だろ うか㈹」 と問 い、「ゲー ム理論

の考 え方、 と りわけ 『完全均衡 』の概念が、人 間の行動 とうま く近似 して いない㈹」 とさ

れ る。 そ こか ら同教 授 は、「複数 のナ ッシュ均衡 の 中で、 どれが選 ばれ るか を決め る もの

こそが、社会 の常 識や公正 感覚 なのでは なか ろ うか」 とされ る(但 し、 そ こで言 う 「公

正」 は何 ら定義 されていない!)が 、同教授 は 「この ような社会 的常識、 あるいは社会慣

習 自体 は、ゲーム理 論 を使 って説明で きないだろ うか」 と、再びゲームの理論 へ と戻 られ

るのであ る⑰。奥 野教 授 は、 そこにおいて、「安 定的 な社 会慣習」 とい う概 念 が 「有用 で

あ る」 とされ㈹、議論 を進 めてお られ るが、論文全体 が貿易摩擦 を重要 なテー マ とす るも

のであるに もかか わちず、「社会慣習A」 と 「社会慣 習B」 とは、「村」 と 「別 の村」 とい

う設定で議論 され てい る㈹。 「協調行動 を生 む社会 慣習Aは 、比較 的規模 の小 さい社会 で

のみ、安定的 な慣習 である。いいか えれば、企業 組織な ど、規模 の小 さいグルー プを除い

て、規模 の大 きな社会 では、社会慣習Aと は異 なる形で しか、協調が実現 されに くい」 と

もされてい る。そ うであ りなが ら、それに続 く同論文の結びには、 「わが国の国際化が、

単 なる国際的な相互依存関係の深化 だけではな く、異 なる社会制度や社会慣 習の国際的 な

衝突 とい う側 面 を持 つ ことか ら も、今後、 ゲー ム理論が この ような方向で一 層発展す るこ

とが、経済学に とって もゲー ムの理論 に とって も有用 なこ とである醐」 とあ る。

「村」対 「村」か ら、「国家」対 「国家」 とい う、上記論文の本来論 じて来た地平へ の場

面転換 のために、 いか なるハー ドルが、 どれだけ存在す るかは、 門外漢た る筆 者には分 ら

ない。 だが、 「社会慣 習や社会制 度 とい った、経済学が い ままで苦手 と して きた分 野㈹」

にあえて挑戦 をすべ きだ、 とい うのが 『現代経 済学 のフロンティア』 とい うタイ トルの共

著 におさめ られ た奥野教 授のこの論文の、重要 な メッセー ジなのであろ う。 とは言 え、 こ

れ では問題が ふ り出 しに戻 ったに過 ぎないので はないか。制 限的商慣行(RBP)に つ き

J・ ジャ クソン教授 が説 く、極 めて常識的な点 を、 あえて次 に示す。
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"TheproblemwiththeU
.S.[301]approach,ofcourse,isthatitisnottiedtoan

internationallyagreedstandardforRBPrules.Governmentsandsocietydiffers

greatlyintheirnotionoftheappropriatelevelofRBPrules,andfewgovernments

viewtherulesintheUnitedStatesasthebestapproach.YettheU.S.lawnow

seemstoimplythattheUnitedStatescouldtakeunilateralactionto`retaliate'

againstcou6trieswhodonotmeasureupto廿1eU.S.viewofappropriateRBP

rl11es.{51),,

これが(RBPに 限 らぬ)ア メ リカ通商法301条 の現実 である。その現実 に対 していかに

　 コ

対処すべきかに関する経済学サイ ドからの提言は、不勉強かつ基本的に門外漢のゆえか、

筆者には何ら見出だせ ないでいる。

3ア メ リカ通商法301条 の法理論的基礎づ け!?

(1)は じ め に

既に本稿1② で、 あ る程度予告 したように、 これか ら先が本稿執筆 の直接の動機 となっ

た点であ る。 しか も、後述 の② と(3)で取扱 う問題 は、 どうも共通の根 を有す るものの よ う

に思われ る。冷静 に これ を分析 し、レ トリック(②)と ロジック((3))を 一つ一つ解明 し

てゆかねばならない。 もとよ り重点は後述の(3)に置 く。通商法301条 に よる一方的報復 は、
コ 　 　 コ コ

「一方的国内措置」 として、それ 自体 として当然 に(!?)、 他 国に対 して国際法上の対抗力

を有す る、 とい うのが、3(3)で 批判す る山本草二教授 の所説 なのである。② で論ず る ヒュ

デ ック教 授にお いて 「正 当化 され る反抗」が認め られ るとされ る場合 の条件 が、種 々設定

されて いることと、 これ を対比す る必要 もあ る、 と筆者 は考 え る。 そこで、 ヒュデ ック教

授 の所説 を先に見 るこ ととす る。

② 「正当化 され る反抗」論(R・E・ ヒュデ ック教授)へ の法理論 的省察一 一それは

いかな る法的 レヴェルでの議論 なのか?

a.前 記の産構審報告書は、 ヒュデック教授の所説 を引用 しつつ、「国際規範が不十分
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な場合 は、戦略的観点か ら 『ガ ッ ト法規 に対す る反抗』 を正 当化 し得 るとい う考 え方があ

るが、本報告書 として は これ を支持 しない⑮2)」(傍点 は筆者)、 と正 当 に述べ てい る。 ま

た、

ガット及びこれに準ずる国際規範の規範力の限界を認めた上でも、『反抗の正当化』

との考え方には次のような深刻な問題がある。第一に、報復措置の応酬による一方的

措置の悪循環を否定できないことである。特に、大国同志の間においてこの問題は顕

著であろう。1930年 代の悲劇 という歴史の教訓を有する現代人としては、世界経済全

体の健全 な発展を賭け金 として差 し出すのは、余 りにも危険な取引であると言わざる

を得ない。第二に、力の弱い小国には自己を弁護する力がない点である。……ガット

の提訴状況及びその結果を見ても、一方的措置を発動する大国が常に正 しいという保

証はない。一方的措置がガット及びこれに準ずる国際規範の規範力の及ばない領域に

おいて発動される場合には、こうした権力の不平等が世界経済の健全な発展を損な う

結果 を招来する可能性は一層高い。

『反抗の正当化』 という考え方は、ウルグアイ ・ラウン ドの合意が発効 した場合に

は、その根拠が一層薄いもの となる。ガッ トの規範力の及ぶ範囲が新たな分野にも広

く拡大され ることに加えて、その紛争処理手続自体 も強い自動性を有す るものとなる

からである。

なお、ウルグアイ ・ラウン ドがこうした成果を有することになるとしたら、一方的

措置が促進剤 として効を奏 したのではないか とい う指摘もあるかも知れない。一方的

措置の脅威が交渉 を促 したのか、貿易 ・投資の 自由化自体がもたらす世界経済の発展

への期待 とそれに向けた各国の努力が交渉をり一 ドしたのか を判定し得 るのは、歴史

をおいてほかにない㈱。」

ともされてい る。 「歴史」 に言及す る言葉の重みに、 まず もって注意すべ きである。

bさ て、問題 の ヒュデ ック教授の立論のプ ロセスを、細か く見 てお く必要 がある⑭。

同教授の結論 は、当該 論文 の前半に、 あ らか じめ次 のよ うにま とめ られ ている⑮。即 ち
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"Theconclusionsofthechaptermakeadi8tinctbnbetweentwotypesofGATT

legalviolationsthatareorderedbywhatmightbecalledSection301←

The丘rstis廿1etypeof垣1violationthattendedtooccurunderearlierversions

ofSection301,whichwereoften⌒andwillprobablycolltinuetobejusti而ed

inthefuture.Thesecondisthemoreextremetypeoflealviolationcalledfor

bythe1988amendmentsofSection301,whichthechapterconcludesareserlously

wronanddamaintoGATT.Toamplify:

1.ThechapterarguesthatnotalldisobediencetoGATTlawisnecessarily

理 鵬ItcallsattentiontoinstancesofU.S.disobedienceintherecentpast

inwhichthedisobediencehasmadeacontructivecontributiontobreakin

IaldeadlocksandstimulatiimrovementsinGATTlaw.Itarguesthat

suchdisobedienceisnotonlyj幽,buthasactuallybeenanim ortant

－ 〇verthepastdecadeorso、

2.Thechapteralsoarguesllhatthe1988versionofSection301、ontheother

hand,hasnosuchclaimtojustification.Thenew301,itargues,makeslaw

reformdemandsthatarebothexcessiveandconlpletelyone-sided.Retalia－

tioninsupPortofsuchdel血andscannotbeconsideredle宮itimatε,evenunder

themosttolerantstandards."

まず、上の ヒュデ ック教授 自身の まとめ た 「結論」の、論理構造に注 目すべ きであ る。

そ こにおいて、301条 に よる一 方的報復 のGATT違 反性 は、前提 とされ てい る。そ のこ

とを、 まず もって押 さえて おかねばな ちない。かか る意味 でのGATTへ の不服従 ・反抗

に、正 当化 され る(justi五eddisobedience)と そ うでない もの とが ある、 とされてい る。

そ して、1988年 の包括通商競争法によ る同条改正 の前 と後 とが、上の見地 か ら区分 され、
コ コ 　 ロ

その前者につ き、 しば しば 「正当化 され る反抗 」 としての位 置づ けが、な され得 るとされ

てい る。そ してGATT法 の発展 に資す る建 設的貢 献が もた らされ る場合 に はご かか る

「反抗」が正 当化 され るのみでな く、それはGATT法 の改正の ため の重 要 な要素 だ、 と

され る。だが、1988年 改正 におけ る301条 は、excessiveandcompletelyone-sidedだ か

ら、正 当化 されない、 とされている。
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`'GATT違 反の正 当化"
、即 ち、 それが ジャスティフ ァイ され る、 と言 う場合、 それが

いか なる法的 レヴ ェル での 「正 当化」 なのかが 問題 とな る。GATTと い う条約 に対す る

コ コ 　 コ 　 コ

違反 を前提 とす るのが ヒュデ ック教 授であ り、 「何 らか の慣 習国際法上 の違法性 阻却事 由

㈹」 のあるこ とも、実 は何 ら示 され ていない。 となる と、 もはや これ は国際法上 の議論 で

　 　 　

はないのではないか、 との推測が、 この点か ら既 に してな され得 る。結論 を先 に言えば、

ヒュデ ック教授 は、GATT上 違法 な ものが国際法上合 法的 な ものにな る、 といった議論

コ 　 ロ コ コ

は何 らしていないのであ る。GATTに 対す る反抗がwrongか 否か、 といった前記 引用部

分 のあいまいな書 き方 に も、 その一端があ らわれている、 とも言 える。

次 に、前記の ヒュデ ック教 授 の結論について気 になる もう一つの点 を挙 げてお く。 同教

授 は、一体、ア メ リカの一 方的措 置 で示 され た方 向が、 の ちの諸 締約 国 の賛 同 を得 て

GATT上 のルール として定着 した こ とを もって 「反抗 」が正 当化 される、 としてお られ

るのか、 それ とも、 アメ リカの措置の一 方的性格がexcessiveandcompletelyone-sided

であ るか否かが、 そこにお け る 「反抗」の正 当性の メル クマール とされているのか。前者

が メル クマー ル とな るな らば、88年 改正後の301条 にお いて も、 その 「反抗」が正当化 さ

れ る場合 もあ るはずだ、 とい うこ とになろ う。後者 をメル クマー ル とす るならば、 そ もそ

も(GATTル ー ルに基づ か ない とい う意味で)一 方的 な、 ア メ リカの報復 措 置は、88年

改正 の前 において も、 それ 自体 としてexcessiveandcompletelyone-sidedだ と言えるは

ずであ る。そ もそ も、88年 改正 の前 と後 とで分けて考 えることが、 それ ほど必然的かが問

ロ 　

題 とな る。報復措置発動 までの時間 的制約 とGATT紛 争処 理(プ ラス報復措置承認)ま

で に至 る時間 との対比 を、 ヒュデ ック教授 は問題視 してお られ るよ うであ るが⑰、time-

tableの みの問題 ではないはず である。

c.さ て、以上 を前提 としつつ、 ヒュデ ック教授の論理 の展 開 を辿 ってゆ こう。 同教 授

は、88年 改正に よる301条 に対す る内外の批判㈹は、単 にGATT違 反性 を指摘 す るのみで

あ った ために、GATTに 実 際 にかか わ る(ア メ リカの)政 策 担 当者 等 に対 して はless

andless〕er鉗a畠iveで あった、 とす る。「正 当化 され る反抗」 の視点 をインプ ッ トす るこ

とが、かか る観 点か ら必要 とされ るのであ る㈹。

だが、最 も重要 なこ と として指摘すべ きは、 ヒュデ ック教 授 が、GATTの 不 完全 さを

コ 　

克服 す るた め に88年 改正 に よ る301条 の強化 が 必要 で あ っ た とす る見 方 は誤 り(mis・
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take)だ とし、その誤 った見方 を ク リアー に示 すためには、「正 当化 され る反 抗」 の視 点

を持 ち出す こ とが 「唯一 の道」だ と信 ず る㈹、 としてお られ るこ とで あ る。 同教 授 は、

301条 につ き88年 改正の前後 を問 わず、 それ 自身 を批判す るこ とは、dangerofoverkill

を伴 うもので あって、前記 の見方 同様、 それは誤 りだ、 とす る。GATT法 の改革の ため

ロ コ 　 　 コ 　

には 「法 の枠外 での圧 力(extra1鋸a]pressure)」 、 あるいは 「『正 当化 され る反抗 』 とし

　 ロ 　 　 コ コ

て の 脅 し(thet五reatofjusti五eddisobedience)』 が 、 しば しば 必 要 だ 、 と し て お ら れ る

の で あ る細。 上 にextralegalと あ る よ うに 、 ヒ ュ デ ッ ク教 授 は 、301条 に よ る 脅 し と報 復

　 　

を、厳密 な意味 で 「法的」に正 当化 しよう とは、実 はしてお られない!

事実、 同教授 は、最 もあ いまい な 「不合 理性 」を理 由 とす る301条 に基づ く報復 につ い

て も、次 のよ うに、明確に指摘 してお られ る。即 ち、

"Actualretaliationagainstunreasonablepractices
...willbyde折nitionbea

GATTviolation-when,thatis,itinvolvestheimpositionofnew酩 吻barriers.

Bydefinition,unreasonablepracticesneitherviolate,nor`nullifyorimpair'

GATTbenefits.ConseuentltherecanbenoexcuseinGATTlawforimposing

GATT-illegaltradebarriersinresponsetothem...,1'

"Untilrecently
,therehadbeenlittleexperiencewithSection301proceedings

againstunreasonablemeasures.Priorto1985,mostSection301casesinvolved

compIaintsabouttrademeasuresinviolationofGATT,andwerehandledunder

thaGATTadjudicationprocedure,Beginningin1985,however,Section301cases

involvingpracticesnotcoveredbyGATTlawhavebeguntoappearwithgreater

frequency.Sofar,therehasbeenonlyoneinstanceofactualtraderetaliation

againstunreasonablepractices-a1988retaliatorytariffincreaseinresponseto

perceivedinadequaciesinBrazirsprotectionofintellectualpropertyrightsfor

pharmaceuticalproducts.Th且tretali乱tiollwasclearlinviolatimofGATT,and

iscurrentlythesubjectofaGATTlegalcomplaintbyBrazi1."

とされている62)。88年 改正 は、か くの如 き、改正前か らの301条 のGATT違 反 の運用
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　 ロ

を前提 になされた もの であ り、88年 改正 で301条 の本質がか わった もの と見 るこ とは、実

は出 来 な い と思 われ る。 ヒュ デ ッ ク教 授 は、301条 に基づ く報 復 綱が い か な る場 合 に

GATT違 反 にな るか を明確 化 し、かつ、類 型化 しつ つ、か か るGATT違 反 としての

「反抗」 が、 いか な る場合 にジャス ティファイされ るか を、次 に論ず るので あ る叫 その

冒頭 には、次の如 くある。即 ち価ト ー

"Thischapterrejectstheea呂crit≡cismofSection301whichsimplypositsthat

Section301is竺g空gbecauseitcallsforΨiolatiollsofGATTlaw.Theproblem

withthatcriticism,inmyview,isitsassumptionthatdisobediencetoGATTlaw

isalways㎜ 口g.IbelievethatdisobediencetoGATTlawisnotalwaysthemore

harmfulalternative-thatincertainsituationsoflegalcrisi薯,disobediencemaybe

lessdamagingtoGATTlawthancontinuingtoabidebytherules."

上 のwrong;harmful;damaging等 の語は、純粋 な法的 レヴェルでの もの とは思 われ

ない(legalcrisisも 結局 は同様)。

ヒュデ ック教授の これか ら先 の議論 は、若干プ リミティヴとの印象 を否め ない性格 の も

の であ る。即 ち、結局 の とこ ろ、ア メ リカがGATTを 脱退 す るの と 「正 当化 され る反

抗」 を認め るの とで、 どっちがベ ターか、 といったニュア ンスの ものであ る。同教 授は一

"Incaseswherewithdrawal[fromGATT]isnotanappropriateresponsetoa

particularlegalbreakdown,-selectivedisobedience

asamorelimitedalternative.Itsendsthesameme糎.Unlikewithdrawal

fromanagreement,ofc皿rse,selectivedisobedienceisnotleallauthorized....

Butitmaybetheonlyintermediatealternativetodoingnothing.

Thenotionofユ ≡disobedienceisbasedonthesimplejudgmentthatthere

arecaseswherethedamaetothelealsstemcausedbyinactioninthefaceof

deadlockwillexceedthedamaecausedbysomedisobedientacttryingtoforce

aCorreCtiOn.,,
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コ 　 コ ロ 　 ロ

と し て お ら れ る ㈹。 そ こ で も、 「正 当 化 さ れ る 反 抗 」 がnotlegallyauthorizedで あ る

こ と は 、 当 然 の 前 提 と さ れ る。 そ し て 、"governmentssometimesview..."と あ る と こ

　 　 　

うか らも、 ヒュデ ック教授が、単 に(!)政 府の通商政策上、 「反抗」 が正 当化 され るか

否か を問題 としていることが うか がわれ る。 言い換 えれば、 ヒュデ ッ ク教授 の提言は、や

　 コ 　 　 コ

は り結局の ところは"ア メ リカ国内向け"に なされているに とどまるのではないか、 とい

うこ とである(後 述)。

上 記 引用 部分 か ら先 に お い て は、 い くつ かの事 例 を と らえ て、ア メ リカの 反抗 が

GATT法 の進展 をもた らした とす る若 干 身勝手、かつ、厳 密 な 因果 関係 の検証 を欠 く

(前記産 構審報告書 も、控 え 目なが らこの点 を突いていたこ とに注意せ よ。前 出・注(53)に

相 当す る本文 の引用部分 の末尾 を見 よ)指 摘が続 くが、 それは無視 す る㈹。 ただ、 ウル グ

アイ ・ラウン ドとの関係 での、サー ビス ・知 的財産権等 のいわゆ る新分 野 での問題 につ き

ヒュデ ック教授が述べてお られる点 につ いては、や は り一言 してお こ う。 同教 授は、これ

らの分 野 でのア メリカ国内事業者 の もろ もろの声が、 アメ リカ国内 におけ るGATTへ の

サ ポー トを減 じたこ とが一連 の他 国への報復や脅 しの背景 にあ ることを、明確 に認め た上

で個、 そ して、 この場合 の報復 もGATT－ 旦画traderetaliationで あ ることを認め た上

で、次の如 く指摘 してお られ る。即 ち

"ThisfinalexampleofU .S.disobediencewasoftenpursuedinafairlyarrogant

manner,butbeforecondemningtheentireoperationitisworthaskingafewof

thesamequestionsaskedabove:Howlongwouldithavetakentopersuade

governmentstoaccepttheproposedUruguayRoundagenda?Indeed,whatwould

happentotheUruguayRoundtodayifthethreatofbilateralretaliationwere

removedentirely?"

とされ る㈹。 だが、サー ビス貿易 や知 的財産権 、等 をすべ てGATT体 制下 に とりこ

み、 か くてすべ て を貿易 の論理 のみ で割 り切 ること(筆 者 の言 う 「GATTの ブラ ックホ

ー ル化伽」)の 当否佃
、 そ して、実 際のサ ー ビス貿易交渉 にお け る 「理念 の欠如」等々 の

問題 は㈹、一体 どうなるのか。 わが外務省 のスタンスは ともか くと して、何 で もよいか ら

「枠組」 をつ くれば それ でよい、 とは到底 言 えぬ無数 の問題 の あるこ と(そ して、 それ を
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一層のバ ネ とした、ア メリカの、不公正 貿易論 の形 を とったエゴの追求)を 、同教授 とし

て如何 に考 えるのか を、筆者 としては何 として も問わねばな らない。 ヒュデ ック教授の論

理 にお いては、単 に諸外 国がア メ リカの脅 しに も基づ きつつ、 その方向 に進んだか ら反抗

が 「正 当化」 され るのだ とい う、いわば箱 だけ を見て 中身 を見 ないかの如 きこ とになって

しま うか らである。

ところで、上記 の点 にす ぐ続 き、 ヒュ デ ック教授 は、301条 を通 したア メ リカの違 法

(illega1)な 行動 を市民的反抗(不 服徒 ない し抵抗)、 即 ちcivildisobedience(ガ ンジー

の抵抗方法 である㈹)と 同視 す ることは適切 でない、 としてお られ る。市 民的反抗 は、法

の執行 をす るパ ワー を有す る成熟 した法体 系 を前提 とし、かつ反抗 による法的結果 を、全

面 的に、 自分 の 身に受け る ところの個々人 の、道徳的行 為 を意味す るが、GATTは そ も

そ も不完 全 な法秩序 だか ら、 とされ る。ガ ンジー が これ を聞いて何 と(301条 を)評 す る

かは興味深 いが、 ともか くヒュデ ック教授 は、 ここでの 「反抗」 はプラグマ ティックな正

当化が なされ るのだ とし、"Itismerelyadisagreeablenecessity,a'les8ereΨi1'chosen

topreventamoredamagingoutcome.Itisjusti五ed且 且吐inthosesituations

where...."と して、 そろそろこの あた りか ら議論 の風向 きを、変 えてゆ こうとしてお ら

れ る㈹。

もっ とも、「その前 に」 として、 同教 授 は、「正当化 され る反抗」論 に対 す るい くつかの

反論のパ ター ンを示 し、 それへ の 「回答」 を示 してお られる。 これがあ る種 の(ア メ リカ

の国内を説得す るための)「 トリック個」 であるかは ともか く、 ヒュデ ック教 授の 「回答」

は、到底十分 なもの とは思われない。

まず、「正 当化 され る反抗」に対す る第一 の反論 として、 同教授 は、 『法の改革 は反抗の

脅 しによって はもたらされないし、かか る反抗 は法の信頼性 を害す る。新 しいルールに対

して もその 〔既に反抗 を自ら行 なった〕政府 は 自由に反抗す るで あろうし……』 といった

もの を挙 げ、 それ に対 して 「回答」 をしてい る。 だが、要す るにそ う何 度 も反抗 をしない

な らば法 システムの信頼性 は失われない、 とす るに尽 きる㈹。私契約 と政 府間合意 との対

比 も、殆 ど論ず るに足 らぬ。議論にな らないので先 にゆ く。

第二の、「正 当化 され る反抗」へ の反論 は…… と、一々論 じよ うか、 とも思 ったがやめ

にす る。それ こそあ ま り建設 的 とは思 われ ないか らだ。 もっ と も、第三 の反論 は、一度

「反抗」 の可 能性 が認め られ ると、その濫 用等が生ず るであろ う、 とい うもので、 ヒュデ
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ック教授 は、 この第三の反論 がwrongで あ るとは言 えないが、三つ の点 において誤 って

い る(err)と す る。第一 に、ア メ リカ政府は301条 を慎重 に使 って来てい るか ら大 丈夫 だ

との点、第二 に、GATTは 不完 全 なのだか ら、多少 の リス クは あって も、や るこ とはや

るべ きだ、 との点 が挙 げられ るが、 これ も稚拙 な議論 である⑰。何 故 ここで同教 授が、議

論 の レヴェル をか くまで落 とされ るのか、筆 者には全 く理解 で きない。.

「正 当化 され る反抗」への第 四の反論 として同教授が挙 げ るの は、「反抗」が大 国にのみ

可能な点である。 それに対す るヒュデ ック教 授の回答 は、パ ワー のインバ ランスはこ こだ

けの ことではないし、 アメ リカやECがGATTを 、leadingsuperpowersと して創設 し、

数次の ラウン ドを通 してここ まで引張 って来たのだか ら、 多少 のこ とは許 され るはず だ、

といったニュアンスの ものであ る。 「反抗」 とい う武器 への 限 られ たアクセ スが、直 ちに

一方 に偏 した結果 を もた らす、 と考 え るべ き(should)で は ない し、すべ て の大 国 の 目
コ コ 　 　 コ コ コ

的が小 国の利益 を害す るわけで もない、 とい う、素行不良の 身勝手 な兄貴の、下手 な釈 明

を聞 くような……。小 国の側 も農産 品や繊維品の輸 出等 につ きどん どん文句 を言えば よい

と同教 授は述べつつ、但 し、 だか ら と言 って大国の側 の 「反抗」 を押 さえこむこ とが、 問

題 を一層フェアにす るとは私 は信 じない、 と説かれ る㈹。 まさに、バ グワテ ィ教 授が説 か

れ る 「"縮んだ巨人"症 候群("DiminishedGiant"syndrome側)」 という言葉 を想起 させ
コ コ

る、若干動揺 した大国ア メ リカの姿がそ こにある。それ を何故 ヒュデ ック教授 自身が演 じ

なけれ ばな らぬのか、筆者 には理解 し難い。

ヒュ デ ッ ク教授 の挙 げ る第五 の 「反論」 と 「回答」 は以 下 の通 り。ア メ リカの み が

GATT法 の改革 の緊急性 を主張す るが、 それ はむ しろ、 ア メ リカの 国内政治か らの常軌

を逸 した要求(theaberrantneedsofUnitedStatesdomesticpolitics)に 基づ くものな

のでは ないか、 との角度か ら、 「正 当化 され る反抗」に対す る 「反論」が なされ得 るが、

それはその通 りだ(!)、 とされ る。筆者が アメ リカ人であ って も、 口が裂けて もこんな

こ とは恥ずか しくて言 えな い、 とい った類 の言葉 が続 くの でび っ くりす る。 「ア メ リカは

常 軌 を逸 したプ レイヤーか も知 れ ないが、明 らか にそれ は最 も重要 なプ レイヤー であ る

(TheUnitedStatesmaybeanerraticplayer,butitiscIearlythemostimportant

player.)」 か ら、ア メ リカの国内政 治上、GATTへ の支 持 を とりつけ る上 でGATT法 の

改革が実際 に必要な らば、GATTへ のア メ リカの参加 の重要性か らして、改革 をす る価

値 があ る、 とされ るのである㎜。
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ジャ クソン教授 と並ぶ、 アメ リカでのGATT法 の二大権威 の一人 た るヒュデ ック教 授

が、何故か くまでの ピエ ロを演 じられるのか。 同教授の独特 のレ トリックのゆえ とも思、わ

れ るが、 アメ リカ国内 を説得 しようとす る際、果 たして、 このよ うなレ トリックが、本 当

に有効 なのか。バ グワティ教授の ように正面か ら議論 をすればよいではないか。 アメ リカ

とは、そんなに もって まわった言 い方を しない と人 を説得 で きない、 日本 みたいないや な

国(社 会)な のか、 との思 いを、筆者 は禁 じ得 ない。

d.さ て、 ここで、 ヒュデ ック教授 は 「正 当化 され る反抗」 のための、即 ち、「反抗」

が正 当化 され るため の判 断基準へ と、 目を向け られ る。だが、 そ こで示 され る判 断基準

コ コ コ コ コ コ コ ロ コ コ コ コ 　 コ 　 コ コ リ

は、ア メ リカの政府 システムのための もの であって、かか る判断基準は、 おそ らく各国 ご

ゆ ロ コ ロ コ

とに別 々に定義 され るべ きであろう、 とされ ている。 ヒュデ ック教 授の立論 が、や は り直

コ 　 　 　 　 コ コ コ

接的にはアメ リカ国内(Dで の問題処理 を専 ら眼 中に置いた上 での ものであ るこ とが、

ここか らも推察 され る。即 ち、同教授 は

"Definingsuchasetof
...criteriashouldprobablybedoneseparatelyforevery

country.ThefollowingguidelinesarewrittenwiththeU.S.systemofgovern-

mentinmind."

と し て お ら れ る の で あ る ⑱1)。上 記 個 所 に 続 き 、 同 教 授 は 、"Atpresent,Icanthinkof

onlyoneguidelinedescribinghowthedecisiontodisobeyshouldbemade."と も 述 べ

てお られ る㈱。上 に筆 者が アンダー ラインを付 した ところか らも明 らかな ように(も はや

端 的 に筆 者 の言 葉 を正 面 に出 して言 えば)、 ア メ リカ の政策 担 当者 は、条約 と しての

GATT、 国内法 としての301条 、等の法的規範 のみ な らず、国内 ・国際 の政治状 況 も勘 案

した上 で、総合 的に、 いかなる場合 にGATTに 対す る 「反抗」 をなすべ きなのか こ

の点が ヒュデ ック教授 の専 らの関心事 なの であ る。要 す るに ヒュデ ック教授 の この論文

は、 国際法上 の規範が あって も、必ず しも厳格 にそれ を遵守す るこ とばか りを考 え るの で

な く、 アメ リカ として いかに問題 に対処すべ きか をまず考 えるとい う、筆 者の専 門領域 で

　 　 ロ コ 　

は非常 に しば しば示 され るアメ リカ的行動パ ター ンを前提 とした上 で、いわば法 と政治 と

の間で間如何 に政策決定 をなすべ きかにつ いての、 ヒュデ ック教授 の提 言だ と解 すべ きな
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の で あ る。

e.上 の点が、本稿3② で筆 者が最 も言 いた い点 なのだが、 ヒュデ ック教授 が屈 折 した

論理(と い うよ りはレ トリック)の 下 に、実は何 を言 いたか ったのか は、 これか ら先にお

いて示 され る。

まず、「反抗」'が正 当化 され るために必要 な、 たった一つのガ イ ドライン(前 出・注(81)

に相 当す る本文 の引用部分 を見 よ)と して ヒュデ ック教 授が挙げてお られ るのは、"Govern-

mentsshouldnot...adoptlegallybindingrulesdefiningwhenGATT-violating

powers〃z%sτbeused"と い うものであ る⑭(イ タ リックは原文)。88年 改正前の301条 は

このガイ ドラインに沿 うものであったが、改正後は はるか に命令 的に報復へ とつなが るた

め、後者については 「反抗」 の正 当化 が大 いに疑問視 され る、 とい う方 向に、同教 授は議

論 を誘導 させ るのであ る。

さて、 その上 で、 同教授 は五 つの実質的ガイ ドラインを示 され る。 かいつ まんで これ を

示 してお こう。① 反抗の 目的が 〔GATT〕 協 定の一般 的 目的 と整合 的な法的変 更 の承 認

を確保 する ものでなければな らぬこ と、そ して、反抗す る国の側 も自己の行動につ き同一

の原則の適用 を認め るこ とが、 その際要求 され るこ と(後 段がむ しろ重要 である。後述)、

②交渉 によ る法的変更のための十分 な努力が事 前になされた上 での反抗 でなければ な らぬ

こ と、③ 反抗後 も誠実 に交渉が続け られ、同意 に基づ くその交渉結果 は、大 多数の参加者

の承認 を得 られ るようなバ ランスの とれた ものであって、反抗 した国にのみ有利 となるよ

うな ものではないこ と、④ 反抗 の程度 は、交渉 に よる法的改革達成に必要 な限度 でなけれ

ばな らず、 その見地 か ら して 数 量 〔規制〕的 措置 は と り得 な い こ と、⑤ 反抗 す る国 も

GATT法 の改善の ため にそ うす るのであ る以上は、最 大 限それ を尊重 すべ きであ って、

当該 の反抗 に対す る 〔GATT〕 法 の下 での裁定結果 は受 け入れねば な らぬ こ と 以上

の① ～⑤ が、 「正 当化 され る反抗 」のための ガイ ドライン として ヒュデ ック教授 の挙 げ る

もの である脚。

以上 の① ～⑤ のガイ ドラインは、そ こに至 るまでの同教 授のひ どく屈折 した見方 に比 し

て、随分 と常識 的な もの である。 そして、 同教 授は、上 記基準 を88年 改正 後の新301条 に

あてはめて検討 され る。 その際、通常の301条 をGATT-BasedRetaliationと 同視 す る形

で位 置づけてお られ る点㈱には抵抗 を覚 えるが、細か な点 は別 として同教 授がむ しろ強調
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してお られ る点は、 以下 の通 りであ る。即 ち、改正後 の通常 の301条(thenewRegular

301)に 示 された 内容 が正 当 な法的改革 の 目的 を示 した もの とはみ なされ得ず、かつ、基

本 的な点 として、ア メ リカ自身が同条に示 された内容 に従 って 自ら行動 しようとす る意図

を、何 ら有 して来てい ないこ とが問題 なのだ、 とされ る。そ して、"Thisisfatal.There

canbenoconceivablelustificationfordisobediencewhentheobjectiveislegal

reforms－ としてお られ るのであ る⑰。

ここに至 って、 ヒュデ ック教授が真に指摘 したかった事柄 が、お もむ ろに(お もむ ろ過

ぎる!)あ らわれ る。即 ち

"TheseriousdiscrepancybetweenthestandardsofR-[and廿leactual

legalbehavioroftheUnitedStateswouldjustifyinformingtheUnitedStatesthat

ithasnobusinesstellingotherswhattodountilitgetsitsownhouseinorder.To

stopthere,however,wouldbetoconsignGATTdisputesettlementtoitslowest

co㎜ondenominator.GATTlawreformneedsmorepressure血anthat.In

respondingtoRegular3⑪1,therefore,equalemphasismustbegiventoraisingthe

standardofU.S.behavior－ 汗 加 謡 占「e、byusingSection301standardsagainstthe

UnitedStatesitself.

TheheartoftheproblemisthetendencyofCongresstoregarditselfasimmune

fromtherulesitwritesforothers.Ifoneaskshowthishappens,theansweris

thatCongressdoesthiseverywhereandallthetime."

とい うのが㈱、 ヒュデ ック教授 の最 も言いたか ったこ とであろうと思 われ る。

だが、冷静 に考 える必要 が あ る。上記 引用部分 中の、筆 者が イ タ リックを付 した部分

に、「もし可能 な らば」 とある。通商法301条 で他 国 を叩 くの と同 じ基準で 自国の通商上 の

行動 を叩け、 とい うこ とになる。襟 をただ してGATT適 合 的な行動 をとれ、 とい う限度

で受け取れば単 なる良識 ある声の一端、 ということにな る。 だが、 ヒュデ ック教授は、要

す るに、アメ リカ議会 に対 して、他 国 を叩 くべ く持 ち上 げた鉄槌 で 自分 の頭 を、他 国 を叩
コ コ コ

くの と同 じ強さでぶ っ叩け、 と言 ってい るのであ る。 「通常 の301条 」の広汎 な射程 を考 え

た場合、果 た してその よ うな立法が如何 に して(法 技術 的 に見 て も)可 能 かが問題 とな
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さ コ ロ

る。厳密 に考 えれば、そんな ことは不可 能では ないか、 とい うこ とにな るので はないか。

前記引用部分(前 出 ・注(88)に 相 当す る本文 を見 よ)中 の"ifpossible"の 語の 中に、「通
　 ロ ロ 　

常の301条 」 それ 自体 に対す る ヒュデ ック教授 の強 い(隠 された?)否 定 的評価 を読 み と

るこ とは、深読み に過 ぎるであろうか。 しか も、上記 引用個所 において、 同教授 は"the

newRegular301"と は してお られない し、 この論文 につ きこれまで示 して来 た諸点か ら

コ コ

も、88年 改正後 の 「通常 の301条 」のみにつ きあては まるこ とが上 にお いて示 されている、

とも言えないよ うに思 われ る。 そうなる と、一体、 前出 ・注(55)に 続 く本文 で引用 した、

同教授 のこの論文 にお け る結論、即 ち、88年 改正前 の(従 って通常 の)301条 は 「正 当化

される反抗」 の下 に支持 され得 るが改正後 の ものは……、 との結論 との整合性 は、一体 ど

うな るのか。 すべ て は、物 わか りの悪 いアメ リカ議会㈹を、「正 当化 され る反抗」 と

い う飴 で、 まるで幼い子供 を扱 うが如 く優 し く誘 い出 し、 自虐 的な、 自動 的に作動す る鞭

の隠 され た小 屋に、 どうぞ どうぞ と招 き入れ、 ゆ っ くりと反省 して頂 く、 とい うヒュデ ッ

ク教授 な りの レ トリック(と い うよ りは トリック)の 世 界の中での出来事 か、 とも思 われ

て来 るのであ る。 ただ、 この実 に凝 った シナ リオに最 も悲惨 な形でふ りまわされているの

は、「作者」た る同教 授 自身なのではな いか、 との思 いを、筆者は禁 じ得 ない。

f.さ て、 これか ら先の道は、すべ ての トリックが明 らかになったせ いか、なだ らか であ

る。 ヒュデ ック教 授 は、他 国政府の側 もア メ リカの罪(U.S.sins)と パ ラレルな取扱 を

(アメ リカに対 して)行 な う(inHict)用 意 が なければ な らず、 それが一般 に は、ア メ リ

カ議会が他 国に対 して行 な う身勝手 な諸要求 を穏やかな ものにさせ る上での、最 も効果 的

な方法の一つ である として、他 国の側のmirror-imageretaliationを 、む しろ大 いに推賞

してお られ る㈹。他 国の側がア メ リカに対 して この種の報復(ま さにスーパー 姐の光線 で

あ る)を 躊躇す るこ との方が危険な選択 だ、 とまで言 ってお られ るの だが杣、例 えば 日本

を例 に とると、 ヒュデ ック教授の投 げた国内(ア メ リカ議会)向 けの煙玉 としか思 われな

い 「正 当化 され る反抗」 な るレ トリック(ト リック)に よ り、 かえって敵(?)の 姿が見

えに くくなってい るこ とは、前記産構審報告書 か らも知 られ る。 あたか も二人 目の敵が立

ち現 れたかの如 き錯覚に、 ともすれば陥 り易 い。つ くづ く迷惑 な話 である。

ヒュデ ック教 授は、同様 のバ ランス感覚(?ア ンバ ランスなそれ、 と言 うべ きか)

の下 に、 スーパー301条 ・スペ シャル301条 について も論 じ脚、"Thekeywillbewhether
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Congresswillallowtherigidone-sidedperspectiveofthenewSection301tobepushed

asideinpractice,andacceptthepracticalneedtomakereciprocalconcessions."と

か 、"Thefirststepinbreakingdownthisself-righteousposturemUstonceagainto

developapersuasiveinventoryofparallelU.S.sins."と い っ た 指 摘 を し て お ら れ る 働 。

ここで ヒュデ ック教 授 の この論 文 は 「結 び」に至 る。 これ まで筆者 が、文脈 に即 して

種 々 コメン トして来 た事柄 が極力集約 され るような形で、 この"Conclusion"の 部分 のキ

イ ・センテンス を、以下 に示 しておこう胸。

"Fifteenyearsago
,Iwrotethattheorigina11974versionofSection301was`a

highlydangerouspieceofinternationalbrinksmanship.'Sincethen,Ihavecome

totheconclusionthatthereareworsethingsthanbreakingthelaw."

"ArealisticGATTlegalpolicy
...mustleavesomeroomforextralegalbehavior

intimeswhenimpassethreatens,asitsurelywill."

"Theheartof廿1eproblemisthatthelawisbasedonanoutrageouspremise -

namely,thatthecommandsofSection301donotapplytotheUnitedStates.The

newSection301isalawfortherestoftheworldonly.Besidesbeingwrongin

itself,theone-sidedpremisehasalsocorruptedthesubstantivecontentofthenew

Section301,leadingCongresstoincludemanysubstantivestandardsthatare

whollyunreasonableonanyterms.

Forallitswrongheadedness,however,Section301shinesabrightlightonthe

manygapsandinadequaciesofthepresentGATTlegalorder....Themessageof

thenewSection301,andtheenergybehindit,isworthpreserVingifthatis

possible.

ThischapterhassuggestedthattheproperanswertothenewSection301isto

beginbyattackingU.S.legalperformanceunderthestandardsofitsownSection

301._WillthelegalbehavioroftheUnitedStatesrespondtosuchpressuresP

Thereisnoassurance."

"ThingswouldbeaIoteasierifonecouldt
urntheclockbackto1988andwrite
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amorereasonable,`justi丘able'Section301.Thiswillnothappen,however、_"

コ ロ ロ

g.以 上が、 ヒュデ ック教授 の 「正 当化 され る反抗」論のすべ てであ る。正式 の条約 があ

って も、締 約 国 に コ ミティ を付 与す るか 否か、 とい う形 で あい まい な処 理 をしが ちな

(否、条約 よ りもコミティを表に 出 した方が説得力が増す といった特 異 な法的風土 の下 に

ある)ア メ リカ働、条約 と連邦法 とが基本的 に同順位 の法規 範 とされ、前法 ・後法 の関係

で処理 されて しまうアメ リカ、慣習 国際法 の ラン クは条約 よ りも低い とされるアメ リカー

ー ヒュデ ック教授 の掲げ る 「正 当化 され る反抗」論 は、かか る法 的逆風 の中でアメ リカ議

会 を説得す るための、苦 肉の策 とも言 え る鋼。

だが、 この ヒュデ ック教授の壮大 かつ 落 とし穴 に満 ちた ドラマ にお いて も、一方的報復

措 置 とい う名の 「反抗」が正 当化 され るためには、前 出 ・注(85)に 相 当す る本文 で示 した

ような① ～⑤の要件 を満 たす ことが必要 とされ、かつ、現実 にはそれ は満 たされ得 ないこ

とが、実質上 の結論 をな していたので ある。 そ して、「正 当化 され る反抗」 とい うレ トリ

ックない し トリックは、 アメ リカ議会 に強 く反省 を促す ための、 いわばア メ リカ国内に向

けての屈折 したメッセー ジであったので あ り、「それはいかな る法的 レヴェルでの議論 な

のか?」 とい う本稿3(2)の 柱書 に対す る答は、前出 ・注(83)で 示 した通 り、それは、 いわ

ば法 と政治 の間、 そ して国際法 と国内法 との 間に ある、或 る空間に(ア メ リカ特有 の、 と

も言 うべ きコ ミティ概念 と共 に)漂 うものだ、 と言 うべ きであ る。少 くとも、 ヒュデ ック

教 授ほ、301条 に よる一方的報復 のGATT違 反性 を、本稿 で執拗 に示 したよ うに、一貫

して議論 の前提 として堅持 してお られ た。

この最後 の点が、本稿3㈲ での検討 に対す る、重要なメ ッセー ジとなるのであ る。

(3)一 方的国内措置の国際法形成機能!?山 本草=教 授の所説への批判

a.わ が国 を代表す る国際法学者の一人たる山本草二教授は、 これまで、通商法301条 に

代表されるような一方的報復措置(い わゆる相互主義の消極的・攻撃的側面)に 対しては、

批判的姿勢を堅持 して来ておられた。即ち、既に前出 ・注(9)で 引用 したように、その一

方的報復は 「ガットの本旨(23条)と 抵触す るおそれ も、少なくない醐」 とされ、同様の

視角から、「いわゆる不公正貿易慣行に対 して米国……が行 う……措置は、一般国際法上

の義務または要件 と抵触する部労が少な くない㈹」、ともしてお られた。また、この種の
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「対 日対抗措置は、 ガ ッ トの関連規定 の援用 をこ とさ らに回避 しまたは それ を越 える もの

であって、多数国間法秩序 に基づ く一般的義務 を相互主義の援用 に よる便宜的 な二国間処

理 に分解 す るお それ もす くな くない醐」 とされ、総 じて、「最 近の ……国際経 済摩擦 問題

には、現行の国際法規 による規律 の範囲 を超 えまたは意図的にこれ を回避 しよ うとする傾

向が、顕著で ある。国際法規 との接点 を求めてその厳格 な解釈 ・適用 をはか るよ りも、 そ

の枠組 みの外 での政治 的判断 に委ね て解決 をはか るとか、 または特定 国の国内法令 を一方

的 に適用 して相手 国に同調 を要請 す るな ど、紛争の争点が混迷 してい る畑)」 として、 こ

うした傾 向を批判 してお られた(以 上、傍点は筆 者)。

そこで、筆者 は、前出 ・注(56)で 示 した外務省 条約局法規課長(当 時)の 小松一・郎氏の

論文 と、上の 「相 互主義 の機 能変化 」に焦点 をあて た山本 草二教授 の論文 を例 に挙 げつ

つ、「一方 的報復措置へ の法的評価」 に関す る私見 をまとめてい たω1)。

だが、山本草二教授 は、上 に引用 した論文 とはかな り趣 を異にす る論文 を公表 され るに

至 ってい る(102)。新 たに示 された 山本教 授 の見解 は、② で論 じた ヒュデ ック教 授の 「正 当

化 され る反抗」論 に極 めて近 いが、 む しろ、 国際法 レヴェルでの その 「正 当性 」 を基礎 づ

け るものであ り、かつ、 ヒュデ ック教授が腐心 され たのが 「反抗」の正 当化 のための 「要

件」な い しガイ ドラインづ くりであ ったのに対 し、 いわば裸の(あ るいは それに近 い)一

方的措 置が、 それ 自体 として、即 ち、 目立 った要件 設定 な しに他 国 に対 す る国際法上の

「対抗力」 を有す る、 とされてい る点が、大 き く違 う。 これは重大 問題 である。

だが、 これか ら具 さに検討す るよ うに、山本草二教授の論証 は、必ず しも十分 な もの で

はない。 以下、同教授 の論 旨を辿 りつつ、 コメン トないし批判 を試 み る。筆者の示 す結論

としては、 どう見て も 「一方的国 内措置」が それ 自体 として、他 国に対 して拘束力ない し

対抗力 を有す る とは言 えない、 とい う常識的 なものが、用意 されてい る。

b.山 本教授 は、 まず、 「問題 の所在」 として、「今 日では、特定国の一方 的国内措 置に よ

り外国 または外 国人の国外行 為 を規制 しよ うとす る例 が、増 えてい る」 とされ、 その例 の

冒頭 に、貿易(経 済)摩 擦 関連 での 「相手国市場の開放の要求」 を挙 げてお られ る価)。

山本教 授 は、 アメ リカ通商法301条 を、 そこで言 う一方 的国内措 置の、 「典 型例(1ω」 と し

てお られ るのであ る。

さて、上記導入部 を受け、山本教 授の この論文 では、 いきな り ドグマの呈示 がなされて

一30一



い る 。 即 ち

「これ らの一方的 国内措置 は、最 近 の国際 関係の急激 な変化 と進展 に対応 した もので

あ り、国際法 の適用上 も複雑 な特徴 を もつ。 とくにこの種 の一 方的国内措置は、他 国

またはその国民の行為 を とりあげ 『他律 的な規範の設定』 …… をめ ざす もの であ り、

また急迫性 に基づ く措置であ って、相手国の同意いかんにかかわ りな く、強圧的 な手

続 ……に よ りひ ろ く一般 的 な適 用 をめ ざす とい う 『対抗 力』…… を具 える もので あ

る。 したが って それは、従来 一般 に理解 されて きた国際法上 の一 方的行為(unilat-

eralact,einseitigeRechtsgeschafte)と は、その要件 と法律効 果 を全 く異 にす る も

のである(105)」(傍点は筆者。以下 同 じ)

とされるの であ る。上記に はい きな り 「対抗 力」 とあ る。 しか も、後述の如 く、 それ

は、他 国に対す る対抗 力だ とい うこ とになる。その意味での対抗 力が 「相手国の同意」 と

無関係 に生ず る とされ てい るのであ る。 「急迫性」が厳密 な意味 での、 その 「対抗力」の

発生要件 とされてい るか どうかは、上 の限 りでは不明確 であ るし、 そもそ も通商法301条

をめ ぐる議論の 中での 「急迫性」の位置づけ とも、対比 して考 え る必要 があ る。右に は、

従 来の 「国際法上の一 方的行為」 とは全 く異な るのが ここで問題 とされ る 「一方的国 内措

置」だ とされて いる。その論証 のプ ロセスが、以下におい て、 問題 となる。「最近 の国際

関係 の急激な変化 と進展」 とい った漠然 たる点が、具体 的な法理論 の構築上、 いか に機能

し得 るのかにつ いては、 もとよ り慎重 に一歩一歩論点 を詰めてゆ く必要が ある。

なお、 この山本教授の論文 は、通商 問題 と共 に、「麻薬 その他 の薬物 の不 法取引の規制

とか、 国際テロ行為関連 の犯罪 の取締 り、海洋その他の国際環境 での沿岸国管轄権 の拡大

な どの分野」 を も念頭に置 き、「イラ クの クウェー ト侵攻(1990年8月2日)に 対抗す る

ための湾岸 多国籍軍の行動」 につ いて も、 それが 「もともとは米 国の一方的国内措置 に由

来」す るこ とに、言及 をしてお られ る価)。 それ ら通商法関連以外 の分 野 での問題 は、本

稿 の射程外 だが、筆者 自身は、 国際 的なマネー ・ロー ンダ リング関連 での国連麻薬新条約

と 「共助 」の枠組、環境法 の域外適用 問題、 イラク ・クウェー ト資産凍結問題等 につ き、

別途研 究成果 を公表 して来てい るωの。そ こでは、既存の抵触法(国 家管轄権 論 を含 む)

の枠 組 を堅持 した上で問題解決 がはか られ るべ きことを、力説 したつ もりであ る。 山本教
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授の言われる一方的国内措置の国際法形成機能が、通商法以外の領域でも、「力の論理」

の国際法レヴェルでの認知 を志向するものである(後 述)以 上、それが認め られた場合の

影響力は、実に大 きい(一 方的措置の他国に対する対抗力が、上記措置 自体か ら、他国の

同意等なく直ちに生ずる、とする点での問題である)。到底かかる帰結は承服できないが、

以下、通商法関連に限定 して議論を進める。

さて、山本教授の所説であるが、前記の ドグマの呈示 との関係で一

「このような一方的国内措置は、その国際法上の効力(合 法性)を め ぐって争われ、

相手国による抗議、国際裁判への付託または復仇などの対抗措置をうける場合 もある
コ ロ 　 　 　

が、 その 〔相手 国の〕承 認 を得 る義務 は ない として、実際にはひろ く第三 国に対 して

適用 され る。関係 国間の合意 にまつ までの余裕 が な くこれに優先 して、 国際関係の急

迫性が ある、 とい う理 由であ り、一切 の交渉 を排除 して一方的、 強圧 的な方法 ・手続

によってのみ 自国の国際法上 の権利 を実効 的 に保証 で きる、 とい う考 えである。 この

ような 『対抗力』 に基づ いて、一方的国 内措置は、相手 国 との間で実定 国際法規の範

囲 をこえて新 しい権利義務 の関係 を創 出 し、 さ らにその 『一般法規化』 …… をうなが

す要 因 も内蔵す るのであ る。 ……一方的 国内措置が、 このよ うに他律 的な規範 の設定

と対抗 力 とい う二重性 を もつ 以上、 これ に対す る他国の対応 も特 異な ものにな らざる

をえない。 その争 点は、 もともと現行 国際法規(形 式的法源)の 解釈 ・適 用 をめ ぐる

『合 法性 』の有 無の問題ではな く、 その根拠 をなす判断の実質的内容 をめ ぐる当・不当

の問題 だか らであ る(lo8)。」

としてお られ る。一方的措置 を講 ず る国の側 が どうい うつ も りか は別 として、問題

は、他 国(相 手国)に 対する 「対抗力」 であ る。 その意味内容 を精査 す る必要があ る。通

商法301条 の場合 に は、必ず しも 「一切 の交渉 を排 除 して……」 とは言 えないが、 それは

措 く。上 の所論 にお いては、一方的国内措 置 自体 にかか る意味での 「対抗力」のあ るこ と

が前提 とされて いる。上記措置 自体 に よ り、 「実定 国際法規」 と区別 され た、 国際法上の

「新 しい権 利義務 の関係」が 「創 出」 され る、 とい うのが、後述の如 く、山本教授の理解

であ る。
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さて、上において、同教 授 は、一方的 国内措置 をめ ぐる 「争 点」 は、「合 法性」 の問題

ではな く 「当・不 当の問題 」だ とされ た。 だが、それは、例 えば通 商法301条 に基づ くア メ

リカの措置の狙 いが、実 質的に見て上の如 きものだ、 とい う常 識的な理解 を再 叙 したもの

ではない。 とい うのは、上記引用部分の後 で、 山本教授 は

「相手国 として は、 このよ うな一方的国内措 置 を直 ちに違 法 として争 う法的根拠 を欠

き、抗議 ・復仇 などの対抗措置に訴 える余地 も少な く、む しろ無法 ・無秩 序の現状 の

解消に協力す るよう強制 され、窮地 にお いこまれがちであ る。 と くに、 これ らの一方

　 り け 　 　 　 コ 　 ロ コ 　 　 　 　 や 　 コ 　 コ コ コ ロ 　 　 　 コ 　 　 　 コ 　 　 　 コ 　 コ

的国 内措置が、一応 は、既存の条約 または国際慣 習法 でみ とめ られた国家の権 能の行

使 として行 われ る場合 には、 そ うである(109)。」

としてお られ るか らであ る。前記引用の各部分 とあわせ て考 える必要があ る。要 す る

に、 「一方的国内措置」 は 「相手国 に同意いかんにかかわ りな く」、 いわゆる 「対抗 力」 を

当該相手国に対 して も有す る。 しか も、 それ は国際法上 の、「実定 国際法規 の範 囲 をこえ」

た 「新 しい権利義務の関係 を創 出」す るものであ るか ら、相手 国はかか る一方的国内措置

を 「違法 として争 う法的根拠 を欠 き」、従 って、問題 は 「合法性」 ではな く 「当・不 当」の

問題 に限 られ る、 とい うのが 山本教授の所説の骨子なのであ る。

と言って も、 山本教授の所説の 内容 を、 どうして上記 の如 く断定 で きるのか、 との声の

あ ることは、この段階 では、 もとよ り当然 である。 そ こで、 ともか くもう少 し先 まで同教

授の所説 を辿 ることにす る。む しろ、国際判例 の若干 の分析 を経 たのち、 山本教授が前記

の ドグマ に回帰 し、通商法301条 等に言及 され るあた りの 同教授 の所論 を引用 してお く方

が、理解が しやす いであろ う。同教 授は

　 ぬ む 　 　 ロ 　 ロ お

「一方的国内措 置の うち、現状 変革的な機能 を もつ ものは……国際社会 の他 の諸 国 と

あえて対立 してで も、独 自の特別慣行 を設定 しようとす る。 ……このためこれ らの一

方的国内措置 は、 ……第三国に対 して も、対抗 力 をもち うるもの となる(uo)。」

「この ような 〔通商法301条 に基づ く、不公正 貿易慣行 に対す る〕米国の一方的 国内措

置は、ガ ッ トの紛争解決手続の範囲を逸脱す るものであ るが、協定違 反 としてその合

ひ 　 　 　 コ ロ コ コ コ コ コ コ 　 じ 　 コ 　 　 　

法性の有無を争 う根拠は乏しい。むしろそれは、『実定法規の外にある衡平』の概念
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に基づ く新 しい国際合意の創出をめざすものであ り、多国間交渉によるガッ トとの適

合性の確保 を企画している(111)。」

「今 日の一方的国内措置は、一方的宣言の機能の変質 を介 して、伝統的な一方的行為

とはその要件 と法的効果 を異にする特徴 を具 えるようになった。それは、第一に、国

際関係の急激な変化 と進展に伴 う実定国際法規の妥当性を疑いその欠訣に着目して、

これを補完 し国際社会の一般法益 と公序 を回復す るための急迫性により、特定国の国

内法に基づ く一方的な意思表示 をもって、『実定法規の外にある衡平』を実現 しよう

とするものである。そればか りか第二に、これらの一方的国内措置は、ひろく第三国

にその尊重 ・遵守を強制できる対抗力 を得 るため、事実上の強圧的な手段を用いて相

手国との交渉により一般国際法規としての定着をはかるものである。その意味で一方

的国内措置は、条約の締結または国際慣習法の形成などの通常の国際合意による方式

とは異な り、新 しいタイプの国際立法方式(一 種の国際法の漸進的発達)で あ り、国

際法の法源論 とも密接にかかわる問題を内含 している、 といえよう(112)。」

「本稿が扱 う一方的国内措置……が、急迫性 と衡平概念のゆえに、その一方的な意思

表示により第三国に対する対抗力と有効性を完結する(相 手国の約因、受諾、その後

の反応を要件 としない)と 称 し、強圧的な対抗措置で同調を迫 るものである以上、相

手国がいかにこれに対処するか、その立場はきわめて苦 しい。衡平概念の内容につい

て当 ・不当(合 法性ではな く正当性の有無)を 争い急迫性の認定の客観化 をはかると

か、対応しうる実力……を動員してその対抗力を排除するなどが、さしあた り考えら

れる措置であろう。 このような一方的国内措置の進行 と集積 を阻止 し、これを切換え

て、通常の国際合意の形成によりその国際法上の効力を設定することができれば、法

の欠訣 を補 う方式として最 も妥当であることは、いうまでもない(113)。」

としてお られ る。様 々な問題が一緒 くたに論 じられているので、実に議論(批 判)し

に くい、 とい うのが実感 であ る。 だが、すべ ての前提 として押 さえてお くべ きことは、 む

しろ、 山本教 授が、「元来、国際法 は、国家間の等位 ・平等関係に基づ くもので、一般 に国

内私法上の私 的 自治の原則 を類推 して、国家 間の合意 に準拠す る。 しか し、……特定 国の

一方的な意思の表明に よ り第三 国が義務 を課せ られ るのは
、必ずその事前の同意があ る場

合 に限 られ る、 と解 す るのは誤 りである」 とし、「む しろ一方 的行動 は、国 内公法上 の権

一34一



モ 　 ロ コ 　 ロ 　 コ

力関係(公 権力 によ る義務づ け)に 類す る国家間 の不平 等性 を前提 とし」 てい る、 と述べ

てお られ ることであ る(114)。そこか ら遡 って、前記 の各 引用部分の厳密 な意味 を確定 して

ゆかねば ならない。

c.さ て、 山本教授 の上 の所説において、 まず、 二つの問題 を分 けて考 えねば な らない。

通商法301条 の機 能に即 して言 えば、GATTの 規律 範 囲 内での一方 的報復 と、 そ うでは

な い領域 におけ る一 方的報復 とである。 前出・注(105)(108)～(113)に 相 当す る本文 の各 引

用部分 につ き、 この双 方の区別 が どれだけなされてい るか を見てお く必要が あ る。

前出・注(105)の 部分 は、通 商問題 を含 めた一般 的な書 きぶ りだが、実 は、前 出 ・注(105)

の引用部分 にす ぐ続 いて、 山本教授は、 「これ らの一方 的国内措 置は、実定 国際法規 の欠

訣 を補」 うものだ(115)、としておられる。従 って、前 出 ・注(108)に 相 当す る本文 引用個所

冒頭 の 「この ような一 方的 国内措置」 の、 「この よ うな」 とは、 「実定 国際法規 の欠訣 を

補」 うそれだ、 とい うこ とに なる。 そして、通商 法301条 の問題 に直接 言及 され る前出・注

(111)の 部分 では、 「ガ ッ トの紛争解 決手続 の範囲 を逸脱 す る」 とされ る際、GATTの

「管 轄外 の問題(ll6)」を念頭 に置 いてお られ る よ うで もあ る(但 し、後 述 す る とこ ろ参

照)。 即 ち、同教授 は、 「不公正 貿易慣行 に対 す る一方 的措 置」の問題 を論 じてお られ る

際、GATT「 が容 認す る一方的措 置 〔いわゆ る管理 された報復〕では救済 され ない貿易

不均衡 その他 の摩擦 を解決 す るための もの(ll7)」と して通商法301条 を把握 され、 その前

提 の下に、「一方的 国内措置 の典 型例」 と、 これ を把握 されたのであ る(前 出 ・注(104)に

相 当す る本文 を見 よ)。

以下 も同様 で あ り、 そ う見 て来 ると、問題 は、専 ら、 国際 法上 の規範 が客 観 的 に見 て

「欠航」 している分野 にお いて、「一方的 国内措置」が、如何 に して相手国に対 して当然に

(即ち当該の相手 国の同意 な く)「対抗力」 を有す るのかの点に絞 られて来 るかの よ うに思

われ る(実 はそ うではな い。後述)。 他方、後述 の如 き山本教授の国際判例 の分析(同 教

授 の論証プ ロセスにおいて、 それはいわば要 をなす部分 である)を 踏 まえて考 えれば、そ

れは どう見て も国際法上 の対抗力、即 ち、法的 なそれ と考 えざるを得 ない。前出 ・注(113)

に相 当す る本文 引用部分 の第一 の文において、 山本教 授 は、当該措置 を一方的に講 じた国

が、か くの如 き 「対抗 力 …… を完 結す る…… と称 し」 としてお られ るので分 か りに くい

が、上記引用部分 中の第二の文か らも明 らか なよ うに、 「その対抗力」 は、既 に一 方的措
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置 自体 によ り発生 してい るか らこそ、 それ を 「排 除」す ることが問題 とな るのであ る。論

理 的には、 そうな るはずであ る。

この ように、終始 山本教 授は、GATTを 含め た国際法上の規範の 「欠訣」 を前提 とし

て議論 してお られ るか の如 くであ るが、前 出 ・注(110)の 本文引用個所 では、 「一方的国内

措 置の うち、現状変革 的な機 能 をもっ ものは……第三 国に対 して も、対抗力 を もちうる」

とされ、前出 ・注(112)の 本文 引用個所の第二の文 では、「実定国際法規 の妥 当性 を疑いそ

の欠訣 に着 目して、 これ を補完 し……」 とあ る。

要す るに、山本教授 の言われ る国際法上 の規範 の 「欠訣」 とは、厳密 には如何 な る状 態

をさすのかの問題 であ る。 と くに上記 の 「妥当性 を疑 い」、 の部分が気 にな る。法規範 が

そこに 「妥当」す るな らば、 そこに 「欠訣」 はないはずで ある。「妥当」す る規 範が あ り

なが ら、「現状」の 「変革」 を 目指 し、 まさに法 の欠訣 「と称 し」て一方 的報復 措置が講

ぜ られた場合(通 商法301条 についてはかか る場合が現実に は多いであろ う)、 それで も他

国に対 して 「対抗力」 が国際法上付与 され る、 とい う趣 旨なのか否か。 実 は、 この点

が、山本教 授の所説 において、はっ きりしないのである。 これは重大 な問題 である。

この点 との関係 で、次 の ような山本教授の指摘 に注 目す る必要が ある。即 ち、同教授 は

「ガ ッ トは……特別 の事 情があ る場合 には、締約 国の特定 の経済 ・産業部 門を保 護す る

ため、一 時 的 に 協 定 義 務 の 履行 を免 除 され る よ う、 多 くの例 外保 証 条 項(safe-

guard)ま たは免責条項(escapeclause)を 定 めてい る(6条 、11条2項 、12条 、18

条、19条 、20条 、21条)。 しか し、その多 くは要件 が きわめ て厳 し く、今 日で は輸 入

救済措置 …… としての実効 を十分 にあげていない。 と くに、 ダンピング防止税 ・相殺

関税(6条)と か緊急輸入制 限措 置(19条)、 または これ らを受 けて行 われる各締約

国の一方的措置 につ いて、 そうである。……米国は、 この ような欠訣 を補 うため、国

内法令 に基づ く一・方的 な対抗措置を設定 したのであ る(ll8)。」

としてお られ るのである!

アンチ ・ダンピング規制 の実際に関す る認識の ズレ(119)等は措 くとして、問題 なのは、

自国産業保護 のための措置 につ いてのGATT上 の 「要件 が きわめて厳 し」 いので、「こ
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の ような欠訣」(!)を 補 うため301条 を設けた、 とされている点 であ る。論理 として、そ

こで言 う 「欠訣」 とは、真の意味 での 「欠訣 」 と言 えるものなのか否か。 そこが問題 であ

る。

なお、山本教授 が 「一方的国内措置 の典 型例」(前 出 ・注(104)に 相 当す る本文、及び、

前 出・注(117)に 続 く本文 を見 よ)と され、右 の如 き意味での 「欠訣」 を補 うため に設けた

P方 的な対抗措 置」 としてのアメ リカ通商法301条 の内容 につ き、同教授 は、GATTの

カヴァーす る領域 とそ うでない領域 とを分 けず に、次 のように紹介 してお られる。即 ち一

「外国 とその機関が行 ういずれかの行為、政 策 また は慣行 であ って、正 当な根 拠がな

く(unjusti丘able)不 合理 で(unreasonable)ま たは差別的(discriminatory)で 、

米国の通商に負担 を課す るか これ を制 限す るものを 『不公正 貿易慣行(unfairtrade
コ 　 コ コ 　 　 　

practice)と い う。 そ して大統領 は、 これ らの慣行 に対 し、相手 国 との協議 、ガ ッ ト

その他 の国際協定 に基づ く紛争解決手続へ の付託 を行 うほか、… …報復的 な対抗措置

をとる権 限 を与 えられたのであ る(1974年 通商法1982年 改正301条)畑)。 」

とされ、 その上で、前 出 ・注(111)に 相 当す る本文 で引用 したよ うに、 「この よ うな米

国の一方的国 内措置は…… 〔GATTの 〕協定違 反 としてその合法性 の有無 を争 う根拠は

乏 しい」 としてお られ るのである。

上記注(120)に 相 当す る本文 で引用 した通商法301条 の内容 は、 同条 の全体 像 であるにほ

かな らない。 山本教授は、 同条の下でGATTの 紛争処理へ の付 託の なされ得 る局面 もあ

わせ て、国際法 上 の規 範の 「欠鉄 を補 うため」 にそれが 「設定」 された と述べ、他方 で

は、「この ような米国の一方的国 内措置 は、 ガ ッ トの紛争解決手 続の範 囲を逸脱 す る もの

であ るが ・・…」(前 出・注(111)に 相 当す る本文 を見 よ)、 としてお られ るのである。同教授

は、「米 国の 国際法上 の権 利 を害 しな くとも」 な され得 る一方 的報復 の場合 のみ を前提 に

「欠訣 」 と言 ってお られ るわけではないのであ る(121)。

もう、 この位 で よいであろ う。山本教 授 の用語法 において、 「対抗 力」 と共 に 「欠訣」

の語 は、実 にあい まいな用 い られ方 をして い る。その ため、あ る種 のス ピルオー ヴ ァー
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(122)が生 じ、 同教授 の言 う 「一方 的 国内措 置の 国際法 形成機能 」は、通 商法301条(に よ

る一方的報復)の 全体 について説かれて しまってい る。論理的 には、以上述べた ように、

そ うな らざるを得 ないので ある。 そ して、「一方的国内措置」 は、 それ 自体 として、相手

国の同意等な しに、「対抗力」 を、既 に有 している、 とい うのが 同教授の見解 なのである。

「国際法形成機能」 とあるが、論理 的には、既 にそ こで、即 ち、一方 的報復 が なされた段

階 で、 も う 「形成」は終 わ ってい ることになる。だか らこそ、前 出・注(113)に 相 当す る本

文の引用部分 中の第二の文 にあ るように、他 国の側 は 「その対抗力 を排除」す る形 での対

応 を強 い られ る、 とい うことにな るのである。 ど うしてそんな法現象が生 じ得 るのか。以

下 にお いて、山本教授 の 「論証 」のプロセスを、具 さに辿 らざるを得 な くなる。

d.さ て、 山本草二教 授の論証 は、 「一方 的行為 の類型 と特質」、「一方 的国内措置 の特徴

と類型」 とに分 けてなされてい る(重 要 なのは、後者 である)。

まず、 山本教授 は、 「承 認、抗議、放棄、通告、 さらに黙認、撤 回など」の、 「国際 慣習

法上で確立 した もの として、 ほぽ異論 が ない」 ところの、 「従来 の一 方的行為 」について

は、 その 「拘束性」 は、「一一・般 国際法上 の法律行為 」 として、「国際法の基本 法規 に依拠」

して決せ られ るが、 「今 日の一方的国内措 置」 は、「あ らか じめ一般国際法でその要件 と法

的効果 が特 定 されていな い」 とされ る(123)。同教授 の この論文 が、ア メ リカ通 商法301条

を典型例 とす る 「これ らの一方的国内措 置は・…・従 来一般 に理解 されて きた国際法上の一一

方 的行為(unilateralact;einseitigeRechtsgesch註fte)と は、 その要件 と法的効果 を全

く異にす る」 との(124)、無限定 な ドグマの呈示 に よって杢然 と始 まるこ と(既 述)を 、受

けた ものであ る。 だが、 「従 来の一 方的行為」 と 「今 日の一方 的国内措置」 とが全 く別物

だ と言 えるか否かは、同教 授の、 これ以降の個 所の分析 に、依存す るこ とであ る。

ところで、上記個所 に続 き、 同教授 は、「宣言、確約 、約 束 その他 につ いては、一 方的

行為 とみ とめ うるか どうか、学 説、 〔国家〕実行上 もしば しば争 われ た。 いずれにせ よ、

一 方的行為に該 当す る ものについては、特定 国の一方的 な意思表示 によ り当然に既定の法

的効果 を生ず るのに対 して、 それ以外 の一方的 な意思表示 につ いては、個別 に国際法に基

づ いて その法的効果 を定 め るしか ない(た とえば、無主地 の先 占 ・委棄 とか、戦争 の通

告 ・宣 言 など)」 としてお られ る㈱ 。上 記の うち、 と くに 「一 方的宣 言の機能 と効 果」

が、「国際司法裁判所 の判 断 とそれ に対す る評釈」に よって 「変質」 を受 け、 山本教 授の
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この論文 の 「主題 であ る一方的 国内措 置 の方 向」への 「転化」 の 「契機 とな った(126)」と

されてい る。

筆者は、我 国の国際法学者の論文 に しば しば見 られ る 「分類」重視 の姿勢 には、 さした

る興味 を抱け ないでいるが、以下、 とくに問題 となる 「一方的宣 言の要件 と効 果(吻 」に

つ いて、 同教 授の説かれ る ところ を見 てお く。そ こでは

「かつ ては一方的宣言は実質 的に は関係 国 間の合 意であ る として、 その一方的行為 性

を否定す る学説が有力 であった。……む しろ 〔それ は〕相手 国が正 式 に受諾 しては じ

め て義務的 な ものになる として、 この場 合にも、合意の拘 束性(pactasuntservan-

da)の 優 位性 を強調す る とい う、伝 統 的 な論拠 ……に従 うもの であ る。今 日で も、

学 説 ・ 〔国家〕実行上 の根拠 をあげて、 このような否定説 を とる立場 は少 な くない。」
　 コ ロ 　

「しか し今 日では、少 な くと も特定 の一方的宣言(約 束)は 、一方 的行為 として 自主

コ ロ ロ 　 　 　 コ コ コ コ コ 　 　 ロ コ 　 　 の コ コ 　

的に(相 手 国の受 諾その他 の反応 を条件 とせ ずに)、 第三国 との関係 で権利義務 を設

定 す る、 とい う学説 も有力 になってい る。 その理 由 として、…… それは真正の約束 で

あ り、一 方的行為 としての拘 束性 をもつ、 と指摘 している。…… もっ ともこれに対 し

ては、次 の ように有力な反論 があ る。す なわち、た しか に、他 国または国際機関に有

利に なるように一方的に行 われた約 束は……一概に否定 され るべ きものではないが、

しか しその法 的効果 は、信義 誠実 に基づ く受益者の側 の黙示の受諾 ……ない しは推定

され た同意・…・・があ るこ とを条件 とす る、 とい う。……こ うした反論 が根強 くくりか

えされる以上、 この種の宣言が、当然に一方的行為 としての国際法 上の効果 をもつ と

はいえず、 その拘束性発生のための要件 を特定 しなければな らない。」

とされてい る(128)。これは、 山本教 授の所 説において 「今 日の一 方的 国内措置」 と区

別 され る 「従来 の一方的行為」 に関す る叙述で ある。 だが、後述の如 く、実は、 同教授 に

おけ る上記両者 の区別 が、 そ う明確 では ないこ と、 そして、「一 方的宣 言」が 「今 日の一

方的国内措置」 後者は通 商法301条 を典型例 とす る、 とされ る一 一へ とつ なが ってゆ

くとの、既述 の同教 授の論 旨か ら して、若 干確認 してお くべ きこ とが あ る。即 ち、上 の

「一方的宣言」が 「第三国 との関係 で権 利義務 を設定す る」 とい う際、 あ る国が他 国に対

して 「約束」 を一方的宣言の形 をとって行 なった場合 が、 そこでは(少 くとも主 として)
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念頭 に置かれてい る。「他 国……に有利 になるよ うに行 われ た約 束」 と、通 商法301条 の よ

うに、他 国に不利 にな る一方的措 置、 しか も 「約束」 ではな く 「脅 し」 としての それ と

は、全 く違 う。相手国がかか るアメ リカの一方的宣言(相 手国 を不公正 とす るそれ)に よ

って如何 な る義務 を負わ され得 るか、 とい うのが 山本教 授の 「対抗力」論 で あったこ と

は、既述 の通 りである。「約 束」か ら 「脅 しとしての報復」へ の場 面転換 が、 これ以降 の

山本教授 の論理 にお いて如何 になされ ているのか。そこが問題 の焦 点 とな る。

ところで、山本教授は、前記 引用部分 につづ き

「宣 言がその形 式 ・実質上共 に一方 的な もの になる……場合 …… この種 の一方 的宣言
コ ロ 　 　 　 　 　 　 　 コ 　 　 　 ロ ロ コ コ

が、 これ を表示 した当事者 に とって 〔の〕拘束力 のある法的義務 を設定 したことにな

るか どうかは、単にその文言、意 図または宣言が 出された さいの事 情 を解釈す るだけ

では決め られ ない。む しろ、他 国が この宣 言の内容 を信頼 してその立場 を変 えた と

か、 この宣 言に依 拠 して措置 を とったこ とな ど 〔の〕……外在す る諸事情…… も考慮

に入 れなければ ならないの である。現に国際裁判所 も、 しだいに、 当該 国が これ らの

宣言 を発す るにさい してその義 務を引受 け るとい う明 白な意思 を もっていたか どうか

を審査 した うえ、 これを前提に して相手国が とったその後 の行動 な ど、外在的な諸事

情 を重視す る という解釈 を と 〔るに至〕 ってい る。」

「もっ とも当初 は、 この種 の一方的 宣言につ いて、無条件 かつ一般 的 にその拘束性 を

肯定 す る判例が、少な くなか った。 …… しか し、 その後、一方 的宣 言の拘束性 をこの

ように単純 に推定す るこ とはできない として、宣言 を行 った国の真正 の意図 とか外部

的事 情 につ いて、 いっそ う慎 重 な解釈 が必要 だ、 とい う判 断が 出 され るようになっ

た。 た とえば、北海大陸棚 の境界画定に関 して、 デンマー クとオランダは、西 ドイツ

が未 批准の大陸棚 条約 …… の制度 に拘束 され る理 由の一つ として、 同国が公式の声 明

と宣言……に より、条約義務 を一方的に引受けたこ と、同国のその ような約束が相手

国に十分 の信頼 をおかせ る程度の ものであ った ことをあげた。 しか し 〔国際司法裁判

所 の〕判決 は、一方的宣言 の拘束性 に関す るこのよ うな主張 を否認 した。 ……条約 の

批准 ・加 入 とい う正式の手続 によ りこれ を表明 していない国が、他 の方法 によって義

務 を負 うようになった と、簡単 には推定で きない、 とい う理 由であ る(1969年 「北海

大 陸棚事件 」国際司法裁判決。1CJ.Reports1969,p.25)。 」
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「もっ とも国際 司法裁判所 は、後述 の 『核実 験事 件』の判決(1974年)を 契機 に最 近

は、一方的宣言 につ いて、 その内容 に拘束され る旨の意思が表示 されかつ公然 とな さ

れた ものであ る限 りは、 それ以上の条件 を付す るこ とな く一般的に その法 的拘束性 を

み とめる とい う立場 を とっている。一方的宣言の拘束性につ いては、他 国によ るなん

らの約 因またはその後の受諾 ・反応 をその要件 としない とす る点 では、従 来の判 断 と

変 わ らないご しか し、 この宣 言が、特定国にむけて ではな く公 開で……行 われた場合

には、一般対世的(ergaomnes)な 義務 を設定 した もの として扱 って いる。 もっ と

も、一方的宣言の拘束性 をここまで拡大すれば、国際法上の法律行為 としての一方 的

行為 の範囲内におさまるか どうか、大 き く問題 とされ るの である。」

としてお られ る畑)。 ここには、極 めて常識 的な問題 展開 のプ ロセスが、示 され てい

る。だが、最 も注意すべ きは、 そこで 「一方的宣言 の拘束性」 とい うとき、それは専 ら表

意者た る当該 国に とっての拘束性 であって、それによって他国の側が一方的に義務 を負 わ

され る、 といった意味での、(同 教授 の言 う)「対抗力」 ではない、 とい うことであ る。 な

お、国際司法裁判所 が、条約未批准 の場合の北海大陸棚事 件 と、 もう核実 験は しません と

い うフ ランスの宣言(後 述)の 拘 束力 の問題 とで、多少分 け た考 え方 をして いる として

も、 それはそれな りに理解 で きるこ とである。 山本教授 は、上 記(前 出 ・注(129)に 相 当す

る本文)引 用部分の最後 にお いて、実 はこの後 の論理の展開(転 換?)を 暗示 してお られ

るのだが、核実験事件 で も、 フ ランスが前記の宣言 を したこ とに よって他 国が それ を信 頼

して行 動す るに至 った事情の下 で、 フランス 自身が 自己の宣言に拘束 され るか否かが、問

題 となったのであ る。 「一般対世 的 な義務」 とい って も、宣言 国 自身に とっての義務 で あ

るに とどまる。相手国が フランスの宣言 によって義務 を負 わされ る、 という訳 ではない。

また、上記引用部分 の末尾 には、 「従来 の一方 的行為」か ら 「今 日の一方的国 内措置」へ

の 「転化」の 「契機 」(前 出 ・注(126)に 相当す る本文 を見 よ)が 示 されてい るこ とにな る

のであ るが、「……か どうか、大 き く問題 とされ る」 といった程度 の こ とか ら、 この両者

は 「全 く異」 なる(前 出・注(124)の 本文 を見 よ)と い う帰結が、果 た して導か れ得 るか否

か も、 これ以降の 山本教授 の論証 にかか る、 とい うこ とになる。

e.以 上 のプ ロセス を経 て、 い よい よ山本 草二教 授 は、 「一 方 的 国内措置 の特徴 と類 型

畑)」 を扱 われ るこ とになる。 冒頭、同教授 は、
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　 や ロ

「一方的宣言の機能 と効果を変質させ、本稿の主題である一方的国内措置の方向に転

化 させ る契機 となったのは、国際司法裁判所の判断 とそれに対する評釈である。 とく

にこの点について指導的先例 となった二つの事件をとりあげ、以下、その特徴 を検討

す ることにす る。」

と述べ てお られ る(助 。 い よい よ来 た、 とい う感 じである。なお、 山本教 授 のこの論

文の構成上 は、 これか ら論ず る2判 例の分析後、 直 ちに、 「一方 的国内措 置の問題点(132)」

とい って も、一一方 的措 置に対 し、極め て好 意的 な論述で ある に移 り、 「おわ りに

(133)」とな る。 いずれ にして も、「論証」 は、前 出 ・注(130)の 本文 で示 した項 目の 中で尽

くされてい る(そ うでなければ な らない)、 とい うのが この論文 の構成 となる。

上記個所 では、国際司法裁判所 の二つ の判決が分析 されてい る。1951年 の 「漁業事件」

判決 と、前 記の 「核実 験事件」判決であ る。 そ して、前者については、 山本教 授 自身の評

釈(鋤 が、別 に ある。

通商法301条 との関係 で重要 なのは、 この 「漁業事件 」判決(1951年12月28日ICJ判 決

LCJ.Reports,1951,pp.116-206)の 方 である。以下、 この事件に即 した山本教授 の

「論理」 を辿 る。 同教 授は

「本件 では、直 線基線 を用 いて漁業水域(実 質 的 には領海)の 範囲 を拡大 した ノー ル

ウェイの勅令(1935年)に つ いて、その国際法上 の効力が争われた。 これ まで公海 と

してみ とめ られて きた海域 での イギ リス漁民の操業 に関 して、果 してこのよ うなノー

ル ウェ イの一 方 的宣言が、対 抗力 を もちその遵 守 を 〔他国 に対 して ノ〕強制 で きる

か、 とい う問題 である。判決 は、 イギ リスの主張 をしりぞけ、同勅令 の適用 した領海

範 囲の画定方法 が国際法に違反 しない、 と判 断 した。」

とされ る(135)。問題が 慣習国際法の 内容 如何 をめ ぐるものであ るな ちば、別段、 ここ

での問題 の決 め手 にはな らないはず であるが(後 述)、 ともか く、 この山本教授 の紹介 は、

若干 ミス リー デ ィングであ る。当該 海域が 「これ まで公 海 と してみ とめ られ て きた」の

に、突然 ノルウェーが勅令 をもって外 国漁船 を排除 し、それを国際司法裁判所 が認め た、

　 コ コ コ ゆ 　 コ

というこ とだ とす ると、大変 な問題 となる。即 ち、国際法上 の規範があ る部分(即 ち 「欠

一42一



訣 」ではない部分)に つ き、一方 的措置がなされ、 それ につ き他 国に対す る 「対抗 力」が

国際法 上付 与 され る!?そ うなれば、 まさに 山本教授 の所説 の ように、通 商法301条 の

一 方的報復措置は国際法上他 国へ の 「対抗力」 を有 し、他 国の側 はその 「合法1生」 をもは

や 争 う 「法的根拠」 を欠 き、 「当 ・不 当」のみ しか争 えな くな る、 ということにな り得 る。

だが、 ノル ウェー は、1935年 の勅令で いきな り上記一一方的宣言 をしたわけではない し、

まさにかか る歴史的経違 が、 このICJ判 決 にお いて 十分 勘 案 されて いるので もあ る(後

述)。 なお、上の歴史的経緯 は、 この論文 において山本教授 が引用 され る ところの、御 自

身の本件評釈において、次 の ように示 されていた。即 ち

　 　 　 　 コ 　 コ

「ノル ウェー は、1616年 以来 その沿岸水域か ら外 国漁民 を排 除す るための措置 を執 っ
コ 　 ロ ロ の 　 ゆ コ 　 コ コ 　

て きた。 このため イギ リス漁民 も、1906年 にいた る長期 間、 この水域 での操業 を抑止

していた。 しか し、 その出漁が再開 されたので、 ノル ウェー は操業禁 止水域 を定 め、
コ コ ロ 　 コ の 　

1912年 以降 これに違 反す るイギ リス漁船 を次々 に捕 獲 した。 か くて第一次世 界大 戦の

前後 にわた り、両 国間 に外交 交渉、書簡 の往 復 が続 い た。1933年7月 には イギ リス

は、 ノルウェーに対 して、 なん ら根 拠の ない基線 を用 いて領海 を画定 して い る とし

て、抗議 した。1935年7月12日 に ノル ウェー は、漁 業水域 を画定す るための勅令 を発

し、 この水域 内では一切 の漁業権が ノル ウェー 国民にのみ留保 され る とした。…… こ

うした主張の根拠 として、右 勅令 は、充分 に確 立 した国の権 原、 ノルウェー海岸 に特

長的 な地理的条件、北方地域の住 民の死活的利益 の保 護、従 前の勅令 をあげた。 イギ

リスは早速、 当時の常設国際司法裁判所への提 訴の可否 をも含む対策 を練 り、 ノル ウ

ェー も交渉継続 中は右 勅令の実施 を一一部差 し控 えた。 しか し、1948年 にいた るも交渉

不調の ため、 ノル ウェーは 同勅令 を完全 に実施 しは じめ、 多 くのイギ リス漁船 を捕獲

し処罰 した。以上が本件提訴 にいた る両 国の紛争の経過 である(136)。」

と、そのにはあるので ある。 この点 を確 認 した上 で、 山本教 授の 「論理 」に戻 る。

同教授 は、上 記ICJ判 決 の判 断の基礎 にあ る 「一般 国 際法」 は、「必ず しも当時 の実定

国際法 の表明 とみるこ とはできず、それ を超 える要 因を もって いる」 とされ る。 だが、そ

れ は ま さ に(国 際法 上 の)規 範 の解 釈 の 問題 で あ り、立 場 の差 とも言 え る。例 えば

GATT20条 の例外条項 の射程 を どう見 るかの論争 と同 じよ うな こ とであ る。 それ をめ ぐ

って23条 手続は十分 に開始 され得 るのである し、直 ちに そこに法の欠訣が あるとは言 えな
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い。既述 の諸点(山 本教授 におけ る 「欠航」の とらえ方の問題)と の関係 で、 この点 をま

ず押 さえてお く必要が あ る。

さて、山本教授 は、上記 「それ を超 え る要 因 をもって いる」 との点にす ぐ続けて、 「こ

の点が、評釈 で も論争 の対象 とな り、 また同勅令 に よるノールウェイの一方的宣言 につ い

て、 もはや従 来の一方的行為 としての要件 ・範囲 を逸脱 しその変質 をもた らした、 とい う

指摘 をうむ理 由 ともなっている。 とすれば、本件判決 を妥当 とす る新 しい法的根拠が示 さ

れ る必要があ り、 そこに本稿 の主題 との密接 な関連 が生 ず るの であ る」 としてお られ る

(137)。

ここに も示 されて いるよ うに、山本教授は、 この判決へ の理解 を通 して、前記の如 き、

同教授 のこの論文 冒頭 に示 された(不 当な)ド グマ を、 基礎づ けよ うとしてお られ る。何

らかの"屈 折"が 生ず る とすれば、 これか ら先 の同教授 の 「論理」に、それが示 されて い

るはずだ、 とい うこ とになる。

まず、 同教 授は、

「こうして同判決では、低潮線規則 と10カイリの規則の双方について、例外 または個

別国家による逸脱の存在がみ とめられることを理由に、その一般国際法規性そのもの

を否定 した。 しか し、国際法規の一方的逸脱や離反と、法規全体の一部をなす本来の

一部をなす本来の例外 とは区別すべきものである
。本来の例外は、一般法規が定める

範囲内で特定事項について普遍的に適用 されるものであり、この枠組みを離脱すれ

ば、それは単なる法規の一方的な逸脱であって、法規 じたいを改廃することはできな

い。これに対 して一方的な逸脱や離反が十分な数の国により行われる場合には、当該

の国際法規 じたいが、一般慣行 を反映したとか新 しい法規が出現したという理由で、

消滅したことになる。こうして一方的宣言は、既存の一般国際法規 を改廃 し新しい国

際法規の形成をうながす ものに変質 し、本稿で扱う一方的国内措置に接近するのであ

る。畑)」

としてお られ る。 この最 後の一文、即ち 「こうして」 に至 る前の部分 は、 あた り前に

近 い叙述であ り、問題 は、 それ 自体 としては無い。 だが、本件 で 「十分 な数の 国によ」 る

「一方的な逸脱や離 反」があ った とは思われず、 この点 は本判決 に即 した指摘 とは思 われ
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ない。次 に、「こ うして」以下の上記最 後 の文 は、 その前 の前記 引用部分 とも、そ して、

これか ら示す その後 の同教授の論述 とも、実 はつ なが りを欠いてい る。の みな らず、 この

「こうして」以下 の文(前 記引用部分 を見 よ)自 体 の問題 として、(本 判決が その後の多国

間条約作成に影響 を与えた とい う意味で 「新 しい国際法規 の形成 をうなが」 した とは言え

るが(13》)ノ ル ウェー の 「一方的宣言」が 「既存 の一般 国際法規 を改廃 し」 た とは言えな

い(後 述)。 そπが、 その 改廃 を 「うなが」 した、 とい うことな ら分 か るが、既存の 「国

際法規 じたい」 の 「改廃」 は、前出 ・注(138)の 本文 における 「こうして」 の一文 の前の文

か らして、「十分 な数 の国によ り行 われ る」 「逸脱や離 反」があって初めて なされ得 る、 と

いうのが 山本教授 の論理 である。の ちの条約作成過程 でかか る意 味での集 団的 な逸脱 ・離

反がなされた結果、 「新 しい国際法規 の形成」が な され る、 とい うのが同教 授 の論理 であ

り、上記 「こ うして」 の文 において 「変質」 したのは、「一 方的宣言」 自体(そ の 「機 能

と効果」 前出 ・注(131)に 相当す る本文 引用個所 の冒頭 を見 よ)で はないはずである。

なお、 この 「こう して」 の一文 は、 それ に続 く山本教 授の、本 件ICJ判 決 の趣 旨の要

約 と評価 とを、いわば先 取 りする形で杢然 と置かれたため、若干分 りに くい もの となって

いるので あ り、 しか も、 「一方的宣言」の 「変質 」が 「一 方的国 内措置」 に 「接近 す る」

とい う微妙 な論 じ方で あるため、 ここでは、一方 的国内措 置の 「機能 と効果」 に関す る同

教 授の既述の ドグマ(前 出 ・注(105)に 相 当す る本文以下 の部分 を見 よ)自 体 は、い まだ

「論証」 されてい ない ことに も、注意す る必要 があ る(前 出 ・注(137)を 見 よ)。

さて、前 出・注(138)の 本文 引用部分 に直ちに続 く同教授 の指摘 は、 その 「論理」 を克明

に辿 る必要の あ る、核 心部分 ゆえ、番号 を付 しつつ、以下 に引用 した上 で、批判 を試 み

る。

① 「本件判決 は、 この ようなノー ルウ ェイの一方 的国内措置 につ いて、当該 海域

内でひろ く第三国 に対 して対抗力 をもつ もの とし、実質的にその一般法規化 …… を是

認 している。す なわち、直線基線 を採 用 した ノールウェイの方式は、歴史的 に権利 と

して凝縮 して いたこ と……に基づ いて、すでに本件 紛争の発 生前に、諸外 国の一般的

容認 ……を受け てお り、すべ ての国に対 し執行 可能な ものにな っていた、 と指摘 した

のである……。」

② 「その理 由 として判決 は、1869年 の勅令 い らいの領 海画定 に関す るノール ウェ

一45一



イの実行 が周知性 を もってお り、北海の漁業 に大 きな利害関係 をもち海洋 自由に特別

の関心 をよせ たイギ リスが これ を知 らなかった とはいえないこ とをあげた。結局、事

実の周知性、 国際社会 の一般 的容認、北海 におけ るイギ リスの地位 と利害関係、長期

に及ぶ イギ リスの立場留保 の欠如 な どに基づ いて、 ノール ウェイの措置 は、諸国に よ

り国際法に違反 しない もの とみなされ、継続 した長期の実行 によ り権利 として凝縮 し

たのであって、 イギ リスに対 して も執行 で きる、 と判断 したのであ る……。」

③ 「この ように判決 は、歴 史的権 原に基づ く既 存の権利 を確認す るには他 国の同

意 または黙認 を要 しない というノー ルウェイの主張 を しりぞけ、国際社会の一般 的容

認 とかイギ リスの立場留保 の欠如 をその要件 とみ とめ た。」

④ 「しか し反面、判決 は、他律 性 をもつ(他 国 との法律関係 を規制 し第三 国にそ
　 　 コ コ 　 コ 　 コ ロ 　 コ 　

の遵守を強制するもの)沿 岸国の一方的立法について、相手国の同意 ・黙認にかかわ
　 コ コ 　 コ コ コ ロ ロ コ コ 　

りな く、その周知性のゆえに一般的な対抗力をもつこと、沿岸国の措置が既存の国際
　 　 コ 　 　 　 　 　 コ コ 　 コ 　 　 　 　 　 　

海洋法規 との適合性(合 法性)の 範囲を逸脱 していても、なお信義誠実、実効性、国

家主権などの国際法の一般原則に一致する限 り、新 しい国際立法 として他国にその履

行 を強制できることを容認した、といえよう。」

⑤ 「このような一方的国内措置は、将来の国際法規 を先 どりするとともに、新 し

い実行の結晶化による一般法規化 をめざす ものであ り、国際慣習法の成立要件(一 般

的慣行 と法的確信)と は異なり、むしろ政治的な力関係に基づ く緊張によりその拘束

性を確保する、 といえよう。これらの一方的国内措置は、 こうして伝統的な一方的行

為 と異なる性質 ・機能 ・効果をもつものとして、構成 されるのである。」

以上 引用 した山本教 授の所 説(140)におけ る 「論理 」次 第 で、 「一方 的国 内措 置の国際

法 形成機能」に関 して同教授 の示 した ドグマ(既 述)は 、 崩れ ることになる。後述 の核実

験事件 では、宣言 をした国(フ ランス)自 体 に とっての拘 束力(対 抗力?)が 問題 となる

に とどま り、他 国へ の拘 束力 は、 この漁業事件ICJ判 決 へ の評価か ら導かれ ざるを得 な

いのが、 山本教授 の論文 の構成 になって いるか らで ある。

まず、前記① ～⑤ がすべ て続けて論 じられている点に、即 ち、批判 の便宜のために筆者

がそれ らを分割 した ものであ るこ とに、注意 して頂 きたい。問題 は① ～⑤ に至 る 「論理」

展開 をどう見 るか、 の一 点にあ る。
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前記① ～③は、本判決 の述べ る ところ を客 観的 に示 した ものであ るが、 問題はそれ と④

⑤ とが、全 くつ なが らない点にある。 この こ とは一見 して明 らかだが、以下、順次、論点

を詰め てゆこ う。

まず、① と⑤ に 「一般 法規化」 とある。① では、本判決 によるノル ウェーの一方的措置

の第三 国へ の対抗 力の是 認、 イコー ル 「一般 法規化」の 「是 認」、 とされ てい る。 とこ ろ

が、⑤ では、 冒頭 に 「この ような一方的国内措 置」 とか 「これ らの一方的 国内措置」 とあ

る(そ れが① で既 に 「この ようなノー ウェイの一方的国内措置」 とあるこ ととダイレク ト

につながってい るこ とに、注意せ よ 前出 ・注(137)と 対 比せ よ)の を受 けて、それ(一

方的国内措置)が 一般法規化 「をめ ざす」 もの とされてい る。 「将来 の国際法規 を先 ど り

す る」 ともされて い る。 だが、本判決 が その 「一般法規化」 を是認 し、 それが その後 の

「十分 な数 の国に よ」 る同意 を得 て 「将来 の 〔よ り一般的 な〕国際法規 」 とな り得 る、 と

い うように、二段階 で分 けて考 えない と、混乱 が生 じ得 る。④ に再叙 され た山本教授の ド

グマは、一 方的国内措 置が それ 自体 として他 国に対す る対抗力 を有 し、従 って、 もはや そ

の合法性 を争 う法 的根拠 を欠 き、 当 ・不 当の 問題 が残 るのみだ、 とい うものであった(前

出 ・注(105)に 相 当す る部分以下 の本文 を見 よ)。 山本教 授の言 われ る 「国際法形成機能」

についての、「形成」 の語が終始 あい まいなこ とが、 この点 と関係す る。

さて、一層重要 な点に移 る。③ では、 ノル ウェー の主張が、「歴 史的権原」 に基づ く本

件一方的措 置の それ 自体 としての承認 にあ ったこ とが示 されて い る。本件 では、「歴史」

的経緯 と、「その海岸線 〔が〕全長 にわた り出 入が甚 し くフィ ヨル ドと湾が深 く切 りこん

でいる」 とい う 「ノルウェー沿岸地域 の特殊 性」か らす る、「他 国の場合 と異な」 る事情

が、本判決 において十分考慮 されていたの であ る(141)。それ らの諸事 情 を度外視 して、一

方的国内措置が それ 自体 として他 国に対す る拘 束力 を有す る、 な どとい うこ とは、 ノル ウ

ェー 自体 主張 してお らず、 また、本件 ではそ もそ も問題になっていない。

しか も、本判決 は、上記特殊事情 と共 に、 山本教授が① ～③、 とりわけ② で示 してお ら

れ る 「事実 の周知性 、国際社会 の一般的容認」 等の事情 を挙 げ、本件 ノルウェーの一方的

措置は 「国際法 に違 反 しない」 と したの であ る。本 件諸事情 との関係 で下 され た本判決

を、 どうしたら④ の ように読め るのであろ うか!と くに、前記③ と④ は、 「論理」的に、

全 く矛盾す る。 また、① ～③全体 と、④ とも、整合 していない。要す るに、前記① ～③ は

本判決に対 して忠実 に、前記④⑤ は、 この論文 冒頭に山本教授が杢然 と掲 げた ドグマに対
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して忠実 に、書かれて いるので ある。 そして、 それに とどまる(!)の である。本論文の

核 心部分におけ る、かか る 「論理 」的不整合 は、 山本教授 の ドグマ の、基盤の崩壊 を意味

す る。

もはや 多言 を要 しないであ ろ う。 山本教 授 は、かつ て御 自身が 評釈 をされ た 「漁業 事

件 」 を軸 に、通商法301条 を 「典 型例」 とす る一一方的 国内措 置 の、 国際法 レヴ ェル での

「他 国」に対 す る 「対抗 力」 を理 論的 に基礎づ け ようとして お られ るが、所 詮無理 な話 で

あ り、 その論理 は、明 白な破綻 を来 してい るのである!

f.上 記論文 のこれ以降の部分 に、 山本教授の ドグマを基礎 ゴけ得 る点は、何 ら示 され

て いないよ うに思 われ るが、 この漁業事件 につづ いて同教授 の言及 され るフランスの 「核

実験 中止 の一 方的宣言」 に関 す るICJ判 決(1974年)に 関す る、 同教 授 の指摘 を、次 に

見 てお こ う。 山本教授は、 前出 ・注(140)に 相 当す る本文 で引用 した① ～⑤の うち、④ にお

いて、前記漁業事件ICJ判 決 を御 自身の前記 ドグマ に、強引 に引 き寄せ て再解釈(?)

され、 当該 の一方的 「措置が既 存の国際……法規 との適合 性(合 法性)の 範囲 を逸脱」、

つ ま りそれが違法 な ものであ った として も、 「なお信義誠実 ・実効性、国家主権 な どの国際

法の一般原則に一致す る限 り、新 しい国際立法 として他 国にその履行 を強制 で きるこ と」

を、上記判決 が 「容 認 した、'といえ よう」 としてお られ る(刷 。核 実験事件 は、 この論文

において上の信義誠実の点 と関係 す るもの として、位 置づ け られているので ある㈹ 。

だが、その前に、上 の④ の点 は重大 であ るので、や は り一言 してお こう。そ こには、

『一方 的国 内措置イ コール新 しい国際立法』 との論理が示 されている。 しか も、 「既存の国

際 ……法規 との適合性……の範囲 を逸脱」す るものであって も、他国 に対す る 「履行」の

「強制」、つ ま り、 同教授の言 う 「対抗力」が ある、 とい うこ とにある。 それが、客観的に

見 て法 の 「欠訣」部分のみ にターゲ ッ トを絞 った論述でないこ とは、 この論文 の全体的脈

絡 の中で、 しか も、 アメ リカ通 商法301条 に即 して、既 に示 した(本 稿3(3)c.参 照)。 そ

のこ とを踏 まえた上 で、前記④ の同教 授の指摘 を把握す る必要が ある。

さて、 「一方的国内措置」が(新 しい)「 国際立法」 として他 国に対す る 「対抗 力」 を有

す るための条件 として、 山本教授 は、「信義 誠実 ・実効性、 国家主権 な どの国際法 の一般原

則 に一致す る」 ことが必要 だ、 とされ た。 この要件はあい まい過 ぎる し、前 出・注(140)に

相 当す る本文 の引用部分 中の⑤ に端的 に示 された 『力の論理』、即 ち、 「政治的な力関係」
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をもろに肯定す る ものであって、 それ 自体、危険 きわま りない考 え方だ と、筆 者は感ず る

(ま た、それは、前記漁業事件 には全 くあてはまらない指摘で もある!)。

だが、 その うち 「信義誠実 の 原則」 を、 ともか くも山本 草二教 授 は、核 実験事 件ICJ

判決 か ら導 き出そ うとされ るのであ る。 同教授は、ICJに 裁判(核 実 験の違法性 の宣 言判

決 とその停 止 を求め るもの)の 「係属 中に太平洋での大気圏 内核 実験 を終 了させ る とした

フランスの一方的宣言」に よって 「フ ランスが法的に拘束 されるか どうかが、問題 とな る

(1ω」 とされ る。

山本教 授は、上記宣言の 「一般対世 的な公然性 を用 いて、一方的宣言 に定め る義 務の拘

束性 についての法的根拠 とす るこ とは、 困難であ る(145)」とされ た上 で、「本件 判 決は、

宣言 の拘束性の根拠 として 『信義 誠実 の原則 』を援用す るが、 その要件 ・効果 につ いては、

きわめ て一般 的、抽象 的 な指摘 に終 って い る」 として お られ る⑭ 。 同教 授 自身 として

は、前記④(及 び⑤1)の 点 との 関係 で この点 を どうとらえてお られ るのかが問題 とな

る。

山本教授 は、一方的宣言の 「法的拘束性の根拠 として信義誠実 の原則 を援用す るのであ

れば、 まず、宣言 が公然 と行 われ るだ けで はな く、対 象 国 を特 定 して い る必要 が あ る

(147)」とされ、「また、相 手国 との信頼 関係 を保持 し法的安 定性 を維持 す るため」の 「保

証」 として、次の二点が必要 であ るとされ る。即 ち、 「宣言 を行 った 国が後 になって一方

的にこれ を撤 回、取消 しまたは廃棄 した りす ることのない よう、宣 言 じたいで禁 止す るな

ど、 消極 的にその拘束性 を確保 す る内容 になっているこ と」、 そ して、 「相手 国が一方的宣

言の法的意味 に信頼 と信任 を寄せ て、 その履行 を強制で きる立場 を得 てい るといった、宣

言が積極 的な拘 束性 をみ とめ てい るこ と」 の、二つであ る とされ る(14B)。これは まあ、 そ

うした ものであって もよか ろ う。だが、 その先がまた分 らな くな る。即 ち、寄せて は返す

暗い波の ように(!)、 山本教 授 の冷静 な分 析の隙間 を狙 って前記 ドグマへ の誘惑(?)

が、再 び立ち現 われ るのである。

「信義 誠実 の原則 に基づ いて一 方的宣言 の拘束性 を説 く場合 に、その根底 には 『衡 平

(equity)』 の概念があ る。 これ らの宣言 の多 くは、現行 国際法規 を従 来 どお り厳格 に
　 コ ロ コ 　 の コ コ コ コ ロ 　

解釈し適用 したのでは、国際社会の現実の要請 と利害に適合 しないという判断か ら、

多少 ともその内容に修正または補完 を加えて、具体的妥当性を実現 しようとはかるか
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らであ る。 こ うした観点 か ら国際 司法裁判所 も、衡 平概念 を分 類 して個別 に適用 し

た。 ……(149)」

こうしたこ とは、ICJも 裁判所 である以上 は、別 におか しなこ とであ るはずが ない。だ

が、 そのこ とと次 の指摘が、 どうして結 びつ き得 る、 と言えるのか。

「この ような処理 は、少な くとも当時 においては 『実定 国際法 の外 に ある衡平』……

を援用 した もの と、 いえよ う。 しか し、一方的宣言が このよ うな範 囲 をこえ、『実定

法規 の外 にある衡 平』概念 を新 しい一般 国際法規 の設定 を指 向 して積極的 に援用 され

るよ うになれば、それは従来の一方的行為 か ら一方的国内措置へ の転換 をいっそう進

め るこ とになろう。(測」

杢然 とここに登 場す る 「衡 平」概念 は、殆 ど何 らの定義づ け を経 るこ ともな く、「一方

的 国内措 置の問題点」(?)と しての 「衡平概 念の現状 変革的な機 能」 との タイ トルの下

に受けつがれて ゆ く(151)。即 ち

コ コ ロ ロ 　 　 　 や や 　

「すでに概観 したとお り、一方的宣言の法的拘束性の根拠 としては、信義誠実の原則

とこれを実体的に支える衡平概念が用いられた。それは、本来、一方的宣言のもたら

す動揺を静め、関係国間の相互信頼 とか国際協力そして法的安定性を確保 し発展させ

るための正当化の理由であった。しかし他方では、これらの一方的宣言のなかには、

国家間関係の急激な変化 と発展から生 じた 『国際法の欠訣』を補 うという 『急迫性』

の要請に応えようとす るものも少な くない。 したがってこの点が強調されれば、衡平

概念その ものの機能も、一方的宣言のもたらした現状を容認 し既存の国際法規 を変更

するものになるのである。一方的国内措置は、 まさにこのような方向を推進するもの

にほかならない価2)。」

山本教授 は一体何 をおっ しゃ りたいのであろ うか。 まず ここで押 えてお くべ きことは、

上 記注(152)の 本文 引用個所 では、一方 的宣言 を した国(例 えばア メ リカ?)が 自 らそれ

に拘束 される、 といった前記核実 験事件 を離 れ、論理的破綻 の問題は別 として山本教授が
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コ ふ

前記 のノル ウェー対 イギ リスの漁業事件か ら導 き出そ うとされた、一方的国内措置 の他 国

に対す る国際法上の 「対 抗力」の方 に、論点が既に シフ トしてい る、 とい うこ とであ る。

上記 引用個所 では、相互信頼 ・国際協力 ・法的安定 といった、前段に示 された従来型 の価

値 が、(301条 をインプ ッ トして考 えれ ば分 り易 いで あろ う ところの)別 の意味 での衡 平

(成果重視 の貿易政策 な どを考 え よ)に よって浸食 されてゆ くとい う 「現状」の 「容認」

が示唆 されてい るかの如 くで ある。 そ して、 山本教 授は まさに その方向 を進 まれ るのであ

る!

即 ち、前記引用部分 に引 き続 き、 同教 授は

「近年の一方的国内措置は、 ますます現状変革的な機能 を強めている。それは、既存
コ ロ コ コ ロ 　 の

の国際法規 との適合性をはかろうとする法的確信 を伴 うものではな く、む しろ実定法

コ 　 　 　 ゆ ロ 　

規が衡平性 と実効性 を欠 くものと判断 しその修正の必要性 を重視す るからであ る。

……しかも、国家間関係の急激な不安定性 と変化が強調される時代には、このような

一・方的国内措置は
、単なる個別の事実関係にとどまらず、一般国際法規化への推進を

はかる。これらの措置が もたらした既成事実の圧力 〔!〕のもとで、他国の抵抗 と反

対を排除して同調するよう強制 し、さらにはこれらの事実関係 を新 らしい国際法規の

形成のための素材 として提起 して、多国間交渉を通じてその定着化をはかるからであ

る。このような国際立法方式は、特定国の国内法制に基づ く政治的な意思が先行 して

その拡散化 をはかるものであり、事実的慣行の一般化から法的確信の発生 と成熟をま

つ という、これまでの国際慣習法の成立要件 とは全 く異なる機能 をもつ(153)o」

　 ロ 　

こうして山本教授 は、既述の 「不公正貿易慣行 に対す る一 方的措置」につ いての論述 に

移 り、本論文 を結 んでお られ るのである。再度一点のみ注意すれば、上 に 「この ような国

際立法方式」 とあるとき、 同教授 の論理において は、一方的国内措置がそれ 自体 として他

国に対す る 「対抗 力」 を有す るとされ るのであ り、かか る一方的措置 自体が、国内的 なも

のであ りなが ら国際立法(国 際法上 の規範)と しての 「対抗力」 を有 し、 その上で、 よ り

一層一般 的な国際規範へ と発展す る、 というこ とが示 されて いるのであ る。本稿3(3)の 随

所 で、 この点 は再三示 して来 たこ とであ り、誤解のな いように願 いたい。信 じ難い こ とな

のだが、そ うなの であ る。 そ して、せ っか く同教授 が信義 誠実 ・衡 平性 にっ いて論 じた
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(論 じかけ た)点 も、 か くて、現状変革 的な力に よ る暴風雨 の前 に影の薄 い ものに なる。

そして、かか る現状 を、 国際法 レヴェル で(!)正 面か ら肯定 しようとす るのが、 山本草

二教授 の立場 なのであ る。 これは信 じられな い こ とであ る。手許 にあ るス タンダー ドな

英 ・独 ・オー ス トリア の国際法の体系書 を見てみ たが、「一方 的行為 」につ いて、 山本説的

な指摘 はなか った(砂 。 フランスにはあ るのか ど うか そのあた りは専 門の国際法 学者

に まかせ るが、 山本教授の論証 のプロセスにおいて既に して重大 な問題が あ り、論理破綻

が決定的 であるこ とは、 もはや疑 い得 ない こ とと思われ る。

4結 三五
日目

「力は正義 な り」 といった類 の ことを、 その 「貿易十字 軍(155)」的通商戦 略 にお いて、

あい まいな 「公正 」概念の破 れたオブラー トで包みつつ実 践 しよ うとす る、 アメ リカ通商

法301条 を、国際法 レヴェルで正面 か ら基礎づ けん とす るかの如 き山本草二教授 の所論は、

その妥 当性 の欠如 と論理破綻 か らして、か くて、 と り得 ない。 「最近の国際 関係 の急激 な

変化 と進展」 といったあいまいなプ ラカー ドの裏 に何があ るのか を、冷静 に分析す るこ と

こそが、研究者 の役割 のはず であ る。 山本教授が本稿3(3)冒 頭 に示 した立場 に復帰 され る

こ とを、強 く筆者 としては希望 す る。切 にその 旨お願 い申し上 げたい。

ヒュデ ック教授 の、本稿3② で詳論 した、屈折 に満 ちた 「正 当化 され る反抗」論 は、ア

メ リカの現実 の法 的 ・政治 的体制 下で、何 とか議会 を善導せ ん として試み られ た、苦 肉の

策 としての レ トリックであった。そ こに示 され たヒュデ ック教授の苦悩 に対比すべ きもの

は、 山本 草二教授 の前記所 説において、一体何 処 に見 出だせ るのであろ うか。

いずれに して も、本稿3の 論述、そ して2の ゲー ム論的アプローチへの批判 を通 して、

筆者 は、通 商法301条 をめ ぐる法的 問題 の位相 を、誰 もが 自然に抱 くであ ろ う様々 な思 い

と同 じレヴェルに、再 度調整 したつ もりである。

だか ら、 日本 の通 商政策 担当者 も、これ までの営為 を踏 まえて、 ジュネー ヴや ワシン ト

ン、 そ して東京 において、今後 とも、なお一層 がんば って欲 しい。(日 本 のためだけ では

な く)世 界の ために!こ れが、産構審 の前記 『不公正貿易報告書』作成 にタ ッチ し

た筆者か らの、彼等へ の、そ して、通商法301条 と斗 う(バ グワティ・ヒュデ ック両教授 を
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含め た)す べ ての人々への、本稿 を通 した強い メッセー ジなのである!

(平成5年2月13日 一16日)

(1)Bhagwati,AggressiveUnilateralism:AnOverview,in:J.Bhagwati/H.T.Patrick(eds.),

AggressiveUnilateralism-America's301TradePolicyandtheWorldTradingSyste叫37f

(1990)。 な お 、 同 書 はJ・ バ グ ワ テ ィ ニH・ バ ト リ ッ ク編(渡 辺 敏 訳)・ ス ー パ ー301条(平3)と し

て 邦 訳 さ れ て い る 。 本 文 で 引 用 す る部 分 は 上 邦 訳 書58頁 に相 当 す る 。

(2)通 産 省(通 商 政 策 局)編 ・不 公 正 貿易 報 告 書1992年 版 ガ ッ トと主 要 国 の 貿 易 政 策 〔産 業 構 造 審

議 会 レ ポー ト〕(平3)。 以 下 、 産 構 審 ・前 掲 と し て 引 用 す る。

(3)同 上 ・3頁 。 同 報 告 書1993年 版 で も、 も と よ りそ の 基 本 方 針 は 不 変 で あ る。

(4)同 上 ・「は じめ に 」 参 照 。

⑤ 同上 参 照 。

(6)Hudec,ThinkingabouttheNewSection301:BeyondGoodandEvil,in:Bhagwati/Patrick,

supranote1,at151.そ こ に お い てsins;sinnersの 語 が 用 い ら れ て い る こ とに 注 意 せ よ 。

(7)な お 、 産 構 審 ・前 掲 注(2)5頁 を 見 よ。

(8)同 上 ・78頁 。 傍 点 は 筆 者 。

(9)石 黒 「通 商 問題 の 法 的 ・制 度 的 分 析 」 伊 藤 元 重=奥 野 正 寛 編 ・通 商 問 題 の 政 治 経 済 学(平3)199頁 。
コ 　 　 け

そ こに示 した よ うに、 山本 草 二教授 も、 かつ て は、 通 商法301条 の よ うな 「一 国 をね らい うち に し

た 『選別 的 な』(selective)通 商規 制 は、懲罰 的 な報 復 を禁 止 し無差 別 原則 に基づ い て締 約 国間 の
　 　 　

貿易均衡 の維 持 と回復 をはか ろ うとす るガ ッ トの本 旨(23条)と 抵 触す るお それ も、少 な くない」

(傍点筆 者)と して お られ た。 山本 草二 「国際 経 済法 にお け る相互 主義 の機 能 変化」 高 野雄 一編 ・国

際関係法 の課 題(昭63)267頁 。

⑱Bhagwati,supranote1,at2f.ア ンダー ライ ンは筆 者。 なお、後 出 ・注(13)を も参照 。

01)但 し、Id,2f;Hudec,supranote6,at120に あ るよ うに、(「報復」 の語 の用 い方 に も と よ り、筆 者

としてはか な りの 疑 問 を感 じな いわけ では ないの だ が)厳 密 に言 えば、GATT28条 の 下 で は、締

約 国 団の承 認 な き事 実上 の報 復一 一但 し、補償 的 調整 と しての それで あ る が な され得 る、 と も

言 えな いでは ない。GATT28条 は、(既 に なされ て いる)関 税 譲許 表の修正 の規定 で あ り、 ヒュデ

ック教 授 の指摘 の通 り米 ・EC(具 体的 には 当時 の西独)間 のい わゆ るチキ ン戦争(1963年)と の関

係 で、 アメ リカ は、GATTの(但 し仲 裁 的 性格 を有 す る)パ ネル報告 に基づ きつつ 、 トラ ッ ク等
　 コ コ 　 コ

の関 税譲 許 をサ スペ ン ドした(な お、 岩沢 雄 司 「ECの 可 変 課徴 金 に伴 う損 害 額(チ キ ン戦 争)」

脚国 際貿易 投 資研究 所=公 正 貿 易セ ン ター ・ガ ッ トの紛争 処理 に関す る調査1〔 平 成3年3月 〕42頁

以下)。 ち なみ に、 そ こ で、 ア メ リカの トラ ッ クに 関す る譲 許 税率 は8.5%か ら25%に 引 き上 げ ら

れ、 乗用 車 の2.5%の 、実 に10倍 にな った。 そ して、 それが 、 ミニ バ ン(多 目的 車)の 関税分 類変

更 に関す る現下 の 日米摩 擦へ とつ なが ってゆ くの であ る。 この点 は、 いず れ別 に論ず るつ も りで あ

る。
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(1力 産 構 審 ・前 掲 注(2)78頁 。 傍 点 は筆 者 。

⑬ な お 、 同上 頁 の 条 文 の 掲 げ 方 は 、 ヒ ュ デ ッ ク教 授 の 次 の 指 摘 と も類 似 す る 。 即 ち、Hudec,supra

note6,at120で は

"lnmostcases
...the〔301〕retaliatorymeasureswillnotbepreauthorized,andsowillbe

aviolationofGATTunlessanduntiHheyareauthorizedbyGATTorotherwiseex-

cused....ThecurrentfavoriteforU.S.retaliationisa100percentadvaloremtariffapplied

onlytothegoodsof廿leoffendingcountry.Thediscriminatorynatureofsuchtariffs

invarlablviolatesGATTArticleI(theMostFavoredNation[MFN]obligation).The

tariffisusuallyboundatalowerIevel,sothatthe100percentrateexceedsatariffbinding

inviolationofGATTArticIeILTheotherstandardretaliatorymeasuresis廿1equantita-

tiverestriction,violatingGATTArticleXI:1,applieddiscriminatoriIy垣violationof

ArticleXIII."

と さ れ て い る(ア ン ダ ー ラ イ ン は 筆 者)。

(14)そ れ らの う ち主 要 な も の は 、 石 黒 「GATTを め ぐ る公 正 貿 易 論 の 台 頭 へ の 懸 念 と競 争 政 策 」 公 正

取 引508号(平5)17頁 以 下 の 注1(同 上 ・20頁)に 示 した 。

個Hudec,supranote6,at116.ア ン ダ ー ラ イ ン は 筆 者 。

(1⑤ 石 黒 「コ ミテ ィ 批 判 」 法 曹 時 報44巻8号(平4)1頁 以 下 。

(1の 山 本 草 二 「一 方 的 国 内措 置 の 国 際 法 形 成 機 能 」 上 智 法 学 論 集33巻2=3号(平2)79頁 。

⑱ 同 上 ・48頁 。

⑲ 石 黒 ・前 掲 注(9)198頁 以 下 で は 、 山 本 ・前 掲 注(9)論 文 等 を前 提 と し て 、 一 方 的 報 償 措 置 に対 す る 国

際 法 レヴ ェ ル で の ネ ガ テ ィ ヴ な 見 方 に つ い て 論 じ た。

⑳Bhagwati/Patrick(eds.),supranote1,Acknowledgments参 照 。

¢1)石 黒 ・〔研 究 展 望 〕GATTウ ル グ ア イ ・ラ ウ ン ド(平1)15頁 以 下 、 と くに24頁 注55、 同 ・前 掲 注(9)

191頁 以 下 。

㈱ 前 注 参 照 。

閻 産 構 審 ・前 掲 注(2)35頁 以 下 。

閻 山本 吉 宣 ・国 際 的 相 互 依 存(平1)188頁 以 下 。 な お 、 石 黒 ・前 掲 注(21)GATT24頁 。

㈱ 以 上 、 引 用 は 山 本 〔吉 〕 ・同 上204頁 以 下 。 な お 、 石 黒 ・同 上 頁 に 示 した よ うに 、 山本 吉 宣 教 授 は 、

この 方 向 にか な り懐 疑 的 で あ る よ うに 思 わ れ る。 正 当 で あ る。

伽 伊 藤 元 重 「通 商 問 題 の 政 治 経 済 学 ・序 説 」 伊 藤=奥 野 編 ・前 掲 注(9)32頁 。

聞 奥 野 正 寛=浜 田宏 一 「通 商 問 題 の 政 治 経 済 分 析 」 伊 藤=奥 野 編 ・同 上139頁 。

閻 同 上 ・139頁 以 下 、 山 本 〔吉 〕・前 掲 注(24)189頁 以 下 、 奥 野 正 寛 「ゲ ー ム 理 論 と合 理 性 戦 略 的行

動 と社 会 慣 習」 奥 野 正 寛 編 ・現 代 経 済 学 の フ ロ ン テ ィ ア(平2)151頁 以 下 、 等 。 な お 、 産 構 審 ・前

掲 注(2)報 告 書 作 成 の た め の 委 員 会 の 副 委 員 長 た る 鈴 村 興 太 郎 教 授 か ら は 、 こ の 種 の ア プ ロー チ の

そ の 後 の ア メ リカ で の 展 開 に つ き、 種 々 の論 文 等 を御 紹 介 頂 い て い る。 い ず れ 、 門 外 漢 なが ら そ れ

ら に も 多 少 の 歯 型 位 は つ け て み た い と思 っ て い る。 ち な み に 、 鈴 村 教 授 か ら と くに 御 教 示 頂 い た
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McMillan,TheEconomicsofSection301:AGameTheoreticGuide,2Economicsandpolitics,

45ff(1990)は 、 効 率 と分 配 と を は っ き り分 け て 扱 い(Id.46)、 効 率 につ い て も広 狭 二 義 を分 け て

論 じて お り、(Id.48)、 そ の行 間 に も、301条 を め ぐ る不 安 定 な諸 状 況 へ の 、 バ ラ ン ス の とれ た冷 静

な分 析 の 眼 が 光 っ て い る こ と を感 ず る。 筆 者 の よ う な 門 外 漢 に も随 分 と分 り易 い 論 述 と言 え る。 と

くにId.46の"Asnon-nationalisticanalysis,weneednotbetooworryifafransfergoesfrom

aspooracountryasIndiatoasrichacountrastheUllitedStates"と の 指 摘(ア ン ダ ー ラ イ

ン は 筆 者)に 何 を読 み と る か が 、 実 に 興 味 深 い 。 な お 、 同論 文 は 、Bhagwati/Patrick,supranote

1,at203ffに も収 め られ て い る。

㈲ 奥 野=浜 田 ・同 上142頁 以 下 。

⑬① 産 構 審 ・前 掲 注(2)37頁 以 下 。

細 同 上 ・38頁 。

働 以 上 の 点 に つ き、 石 黒 ・前 掲 注(9)193頁 。

㈲ 同 上 ・194頁 。

ω 以 上 、 同 上 ・194頁 以 下 。

閲 内 山 融 「『結 果 志 向 の 通 商 政 策 』 の 政 治 学(上)(下)」 貿 易 と関 税1993年2月 号44頁 以 下 、 同3月 号

80頁 以 下 。

㈱ 同 上(下)・ 貿 易 と 関 税93年3月 号81頁 以 下 。

聞 同 上 ・82頁 。

㈱ 同上 ・83頁 。 但 し、 も と よ り、 内 山 助 手 は 、 ゲ ー ム論 的 ア プ ロー チ の 有 効 性 を全 面 否 定 し よ う とす

る の で は な く、 む しろ そ れ を積 極 的 に 認 め つ つ 、 「仮 定 」 との 関 係 で そ の 妥 当 性 を 「限 界 」 づ け る

必 要 性 を、 力 説 す る に と ど ま る。

醐Zajac,WhowinsandwholosesP-AnEconomicJusticeOverviewandResearchAgenda,in:J.

Miller(e乱),Teleco㎜unications&Equity,31登(1986).

ω な お 、 そ れ に つ い て は 、 石 黒 ・情 報 通信 ・知 的 財 産 権 へ の 国 際 的 視 点(平2)197頁 。

自1)Zajac,supranote39,at34.

⑰ 石 黒 ・国 際 的 相 剋 の 中 の 国 家 と企 業(昭63)27頁 以 下 。

閲 石 黒 ・前 掲 注(21)GATT13頁 以 下 。

ω 同上 ・20頁 。 な お 、 同 ・前 掲 注(42)28頁 、 及 び 、 同 ・前 掲 注(9)202頁 以 下 。

⑮ 奥 野 ・前 掲 注(28)175頁 。

㈱ 同上 ・177頁 。

ω 同上 ・180頁 。

㈹ 同上 ・183頁 。

綱 同上 ・184頁 。

捌 以 上 、 同 上 ・186頁 以 下 。 な お 、 以 上 の 奥 野 教 授 の 所 説 に つ き、 石 黒 ・前 掲 注(9)195頁 以 下 を見 よ。

⑪ 奥 野 ・同 上186頁 。

61}J.Jackson,TheWorldTradingSystem,212f(1989).な お 、 石 黒 ・前 掲 注(14)21頁 以 下 の 注25参
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照 。

働 産構 審 ・前掲 注(2)5頁 。

㈲ 同上 ・36頁以下 。

胸Hud㏄,supranote6,at11145Sで あ る。 そのアペ ンデ ィ ックスは 除 く。

㈲Id11丘 ア ンダー ラ インは筆 者 。

㈹ 小 松一 郎 「GATTの 紛争 処 理 手 続 と 『一 方的 措 置」 国際 法外 交 雑 誌89巻3・4号(平2)326頁 。

なお、 そ こでは、 「国 家責任 論 との 関係 に おけ る 『一方 的措 置 』 の法 的評 価 の 問題 は、せ ん じつ め

れば、GATTの よ うにその 条約 自体 の 枠組 の 中 に 自前 の 紛争 処 理 手続 を備 え た条 約 上 の義務 に違

反す る措置 をかか る手 続 に よ るこ とな く一 方的 に とるこ とが何 らかの慣 習 国際法 上 の違 法性 阻却 事

由 によ り正 当化 され得 るか とい う点 に帰着 す る」 とされ、 かつ 、 「『一 方的 措置』 の対 象 とされ る国

が 国際違 法行 為 を犯 して い な い場合 には、 この点 につ いて検 討 す る迄 もな くそ もそ も 『一 方 的 措

置』 が対抗 措 置 と して 国際法 上正 当化 され る余 地 は全 くない。 この点 は極 く当然の こ と と思 われ る

が、 それ に も拘 らず 、例 えば米 国 は… …」 とされ てい る。 なお、石 黒 ・前 掲注(9)200頁 参 照。 ち な

み に、小松 氏 は、 当 時、 外務 省 条約局 法規 課長 で あ った。

㈱H皿d㏄,supranote6,at12α

鍋 ア メ リカ国内 の もの と して は、 まず もってBhagwati,supranote1,at1丘 を参照 すべ きだが、 バ グ

ワテ ィ ーバ トリッ ク編(渡 辺 訳)・ 前 掲 注(1)311頁 以 下 に訳 出 され た、 ア メ リカ経 済 学 界(但 し、

J・ジャ ク ソン教授 も含 む)の 有 力学 者 た ちが1989年4月10Hに 行 な っ た 「米 国貿易 政策 に関す る声

明 」、 を も参照せ よ。

6助Hudec,supranote6,at116£

剛Idll7.

⑯1)Ibid

⑯2)Id.124£

綱 なお、Id.123fで は、(ス ー パ ー 及 び スペ シャ ル)301条 の存 在 自体 がGATT違 反 だ とす る論 理 を

否定 し、措 置の具体 的発動 が 必要 だ としてお られ る。 理 由は、 すべ て の(国 家 間の)紛 争 で生ず る

ordinarythreatsと の間 の線 引 きの困難性 に ある、 ともされ るが、 紛 争が 熟 して来 た段 階 で(一 般

の 民事 訴 訟 と同 じよ うに考 えて)GATT23条 手続 に持 ち込 む ルー トを別 に設 定 してお く必要 が あ

るよ うに、 筆者 に は思 われ る。実 際 の報復 措置発 動 に至 る前 に相手 国の政 治的 妥協 を引 き出す こ と

が、 「脅 し」 の主 目的 で あ る し、現 実 に はそ の段 階 でGATTの マ ル チの場 に紛争 処 理 を委 ね る こ

との方が 、法政 策的 に も当を得 た こ との ように考 え るが故 で あ る。 なお、石 黒 ・前掲 注(9)199頁 以

下 。 ちなみ に、 かか る趣 旨 を明確 化 す るため の 日本提 案 が、 ウル グア イ ・ラウン ドにお いて、事 実

として な され たが、 諸 国の支 持 を得 られ なか った、 とい うこ との よ うで もあ る。 だが、 ア メ リカの

執 拗 さ を、 ここで は見 習 い、再 度 チ ャレ ンジす べ きで あろ う。

⑯4)Hudec,supranote6,at125ff.

65)IdL125.

㈹Id127.
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間 但 し、 例 え ばId.128の 例 で は 、"Thus,theU.S.retaliation哩havehelpedopenthedoorto

possiblelegalreforms_.Ifso,...."と い っ た あ い ま い な論 じ方 が 、 あ え て(?)な さ れ て い る

し、Id129の 例 で も、 ア メ リカ 側 にadomesticpoliticalproblemが あ っ た こ と を も明 示 し つ つ 、

"Thisthreat幽hadsomeimmediateimpactin _.Moreover,whilethethreat暇s

certainlnottheonlfactor,inmyviewithasalsoplayedanimportantrolein._"と 、 同
　 ロ ロ ロ 　

様 の ラフな押 さえ方が、 意識 的 に(?)な されて い る。 この 辺に ヒュデ ッ ク教 授 の レ トリッ クの真

意が 隠 され てい る、 と言 うのは善解 の し過 ぎで あろ うか。つ ま り、 そ うで も言わ ね ば、 ア メ リカ国

内 を もはや 説得 で きない、 とい う状況 下 で、 ヒュデ ック教授 が 「正 当化 され る反 抗」 とい うレ トリ

ックの鏡 を持 ち出 し、 そ こに集約 された 光 で、 そ の実、301条 の核 心 部分 を焼 き尽 くそ う、 とした

の では な いか。 だが、 そ うだ と して も、 それ はか えって議論 を混 乱 させ るだ けの こ との よ うに、思

わ れて な らな い。

鋼 な お、前 注参 照 。

6⑨Id.130.

㈹ 石 黒 ・ボー ダー レス ・エ コ ノ ミー へ の法 的視 座(平4)45頁 。

㈹ 同 ・前掲 注(9)202頁 以下、 等参照 。

㈹ 同 「金 融 サ ー ビス 貿易 とGATT(上)(下)」 貿易 と関 税1992年11月 号28頁 以 下、 同12月 号104頁 以

下 、 同 「情 報通 信 とサー ビス貿易(1)～(3・ 完)」 同誌93年1月 号50頁 以 下、 同2月 号20頁 以 下、 同

3月 号54頁 以下 、 同 「知 的財 産権 と国際 摩擦 一一現 状 認識 と展 望 」国 際 問題392号(平4)2頁 以

下 、等 。

㈹ 田中英 夫 編 ・英米法 辞典(平3)146頁 。

㈹Hudec,supranote6,at131.但 し、Ibid.に お いて、 同教 授 は、つづ けて"Thetrick,ofcourse,is

toidentifythosecasesinpractice--todefinemorespecmcguidelinesasto%丘 θμdisobedience

mightbeappropriate,and加 ωsuchactionshouldbetak肌"と してお られ る(こ こ もア ンダー

ラ イ ンは筆 者 が付 したが、 イ タ リックは 原文)。 筆者 には、 なぜ 「ト リック」 とい う言葉 が 用 い ら

れ たの か、今 ひ とつ語感 がつ かめ な い。本 文 で示 した 「プ ラグマ テ ィ ック」 の語 との つ なが り具 合

の有 無 の問題 で あ る。気 に な る。

四 前注 参照 。

(76}Id.131£

●7)Id.133£

(781d.134.

⑲Bhagwati,supranote1,atllff.

胸Hudec,supranote6,at134f同 教 授 の10ngerandbetteranswerに は、別 段 目新 しい もの はな く、

略 す る。

㈹Id.136.ア ンダー ライ ンは ここ で も筆 者。

脚Ibid.

㈲ 筆 者 は、本 文 にお いて、 ヒュデ ッ ク教授 の 「正 当化 され る反抗」 論 が 「法 と政治 との間」 に位 置 す
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る ものだ と結 論づ け たが、 ここで筆 者 の念 頭 にあ るのは、 英米、 と りわけ ア メ リカで特 異 的に発展

した 「コ ミテ ィ」概 念(あ るいは コ ミテ ィの レ トリック!)で あ る。 石 黒 ・前掲 注(16)42頁 以下 に

お い て、 ア メ リカの ポー ル の言 葉 を引用 しつ つ 、「コ ミテ ィの機 能 は"somethingotherthanlaw

orpolicy"に あ り、 また、 それ が 国 内法 で もな く国際 法 で もな く、 その 中間 の どこか に存在 す る」

と述 べ た。 そ して、「か か る コ ミテ ィ概 念 は、英米 法系 諸 国に共通 す るよ うで あ りな が ら、 その実 、

… … ア メ リカに特 異 な概 念 で もあ る。 に もか か わ らず、 … … コ ミテ ィ を本 格 的 に論 じた アメ リカの

文献 は、実 に乏 しい。何 故 で あろ うか。 筆者 は、右 と同 じ奇 異 の念 を、 日米通 商 摩擦 やGATTと

の 関係 で実 に大 きな問題 とな るフ ェア ネ スの観 念 につ いて、 強 く抱 いて い た。… … フェ アネス と同

様、 コ ミテ ィ も、 と りわけ ア メ リカ人 の法 感覚 にお い て、 い わば 骨 身 に しみつ いた 存在 なの だ ろ

う。 … …」 と論 じた。

ア メ リカでは、条 約や 慣習 国 際法 を正 面 に据 えた議論 よ りも、 む しろ 「コ ミティ」概 念 に頼 った

議論 をす る ことの方が、何 故 か 説得 的 な よ うで あ る。法 と政 治 との 中間 であ って 国際法 ・国内法 い

ず れに も属 しな い、或 る空間 が ア メ リカ社 会 の 中には あ り、 そ こに向 か って球 を投 げ る こ とが、 な

ぜか 人 々の心 に響 くもの を もた らす とい う、 ア メ リカ社会 に内在 的 な何 らか の感覚 と経 験が、 や は

りあ るのか も知 れ ない。 ヒュデ ック教 授 もその あた りを狙 って、 この論 文 を執筆 した ので はないか

と推 測 され るの であ る。 けれ ど も、 ス トライ ク・ゾー ンは、 は るか に外 れ て い るよ うに も思 われ る。

⑱4)Hudec,supranote6,at137.

⑱5)Id.137f.

(86)Id.138.

⑱7)以 上 、Id.140f.ア ンダー ライ ンは筆 者。

⑱8)Id.142.

㈹ 同教 授 がア メ リカ議 会 に対 して、 如何 に遠 慮 しつつ 、お ずお ず と(言 葉 を選 びなが ら)道 を説い て

い るか は、前 出 ・注(88)に 相 当す る本 文 引用個 所 の随所 に も示 されて い る よ うに思 われ る。

㈹Id.143.そ こでは、 「301条の ポ リシーの 恐 ろ しい独 善性(theawesomeselfrighteousnessofSec-

tion301policy)」 といった、 か な りきつ い言葉 も用 い られ てい る。

(91)Id.144.

⑲2)Id.144f[.

03)Id.150f.

(901d.151-153で あ る。

杣 石 黒 ・前掲注(16)26頁 以 下。

卵 前 出 ・注(67)(83)を 見 よ。

⑲の 山本 〔草〕・前掲注(9)267頁 。

㈱ 同上 ・268頁 。

㈹ 同上 ・278頁 以下。

(100)同上 ・264頁。

(101)石黒 ・前 掲注(9)196頁 以下 。
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(102)

(lo3)

(1ω

(1田)

(106)

(107)

(108)

(109)

(110)

(ll)

(ll2)

(113)

(114)

(ll5)

(ll6)

(117)

(118)

(ll9)

(120)

(121)

(122)

(1田)

(⑳

(125)

(126)

(127)

(128)

(129)

(田o)

(131)

(132)

(133)

(134)

山本 〔草〕・前掲 注(17)論 文 であ る。

同上 ・47頁。

同上 ・79頁。

同上 ・48頁。

同上 ・47頁。

石 黒 ・前 掲 注(70)法 的視 座58頁 以下(環 境)、181頁 以下(麻 薬2法 と共 助)、 同 ・ボー ダー レス社

会 へ の法的 警鐘(平3)89頁 以 下(イ ラ ク ・クウ ェー ト)、等 。

山本 〔草 〕・前掲 注(9)48頁 以 下 。

同上 ・49頁。

同上 ・78頁。

同上 ・81頁。

同上 ・85頁。

同上 ・85頁 以下。

同上 ・50頁 。

同上 ・48頁 。

同上 ・84頁。

同上 ・79頁。

同上 頁。

同上 ・81頁。 なお、 同上 頁が、 貿易 の 「公 正性 」 をGATT上 の 「原則」、 とされ る点 に は疑問 が

あ る。 同 ・前 掲 注(9)247頁 が、 「ガ ッ ト…… は公正概 念 に基づ く自由 ・開 放 の貿易 政策 を促 進す る

ため ……締約 国 間の待遇 につ いて結 果 の平 等 をはか るこ とと した」 と して お られ る点 も同様。

山本 ・前掲 注(17)79頁 以下 。

同上 ・82頁 以下の、 同論 文注(45)を 見 よ。

なお、 同上 ・49頁参 照。

同上 ・51頁 以下。

同上 ・48頁 。

同上 ・52頁 。

同上 ・63頁 。

同上 ・54頁 以下。

同上 ・54頁 以下。

同上 ・56-58頁 。

同上 ・63頁 以下 。

同上 ・63頁 。

同上 ・77頁 以下 。

同上 ・85頁以下 。

山本 「漁 業事件 」高 野雄一 編 ・判例 研 究 国際 司法裁判 所(昭40)38頁 以下 。
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(135)

(136)

(137)

(138)

(1ヨ9)

(140)

(141)

(142)

(143)

(姐)

(145)

(146)

(147)

(148)

(149)

(150)

(151)

(152)

(153)

(154)

山 本 ・前 掲 注(17)64頁 。

同 ・前 掲 注(134)39頁 。

以 上 、 同 ・前 掲 注(17)64頁 。 そ れ に もか か わ ら ず 、 山 本 教 授 は、 後 述(後 出 ・注(140)及 び そ れ に

続 く本 文 を 見 よ)の 如 く、 本 件 ノ ル ウ ェ ー の 措 置 を 、 「一 方 的 国 内 措 置 」 そ れ 自体 と、 い つ の 間

に か 同視 して お ら れ る。

同 上 ・66頁 。

同 ・前 掲 注(134)47頁 以 下 。

同 ・前 掲 注(17)67-68頁 。

同 ・前 掲 注(134)40頁 以 下 の判 旨 の 紹 介 を 見 よ 。

同 ・前 掲 注(17)67頁 。

同 上 ・68頁 。

同 上 頁 。

同 上 ・70頁 。

同上 ・71頁 。

同上 ・72頁 。

同 上 頁 。

同 上 ・74頁 。

同 上 頁 。

同 上 ・77頁 。

同 上 頁 。

同上 ・77頁 以 下 。

1.Seidl-Hohenveldern,Vδ1kerrecht,45-48(6.Aufl.1987)は 、 国 際 法 の 法 源 に 関 す る叙 述 の 一

部 と し て の 、 一 方 的 な 国 際 法 上 の 法 律 行 為(einseitigevδ1kerrechtlicheRechtsgesc地fte)に 関

す る部 分 だ が 、 前 記 核 実 験 事 件 に も言 及 し つ つ 、 信 頼 保 護(Vertrauensschutz)と の 関 係 で 、

宣 言 国 た る フ ラ ン ス 自身 に と っ て の 拘 束 力 に 言 及 す る の み で あ る 。K.Ipsen,Vδ1kerrecht,210ff

(3.AuH.1990)も 、 「一 方 的行 為 は 法 源 か?(EinseitigeAktealsRechtsque11e2)」 との タ イ ト

ル の 下 に 、 基 本 的 に は 同 様 の ス タ ン ス を 示 し た も の で あ る。 一 方 的 行 為 の 法 律 効 果 に つ い て

も、"DurcheineneinseitigenAkt,demrechtlicheBindungswirkungzukommt,entstehteine

einseitigeVerpHichtungdeserklarendenStaates,sichentsprechenddemErklarungsinhaltzu

verhalten"と して 、 宣 言 国 自 身 に と っ て の 拘 束 力 を 言 う に と ど ま っ て い る(Id.213.)。

な お 、 山本 ・前 掲 注(17)50頁 に は 、 前 記 ドグ マ の 呈 示 過 程 に お い て 、 「あ い ま い な 事 実 関 係 に 基

づ くか 、 現 行 法 が 変 化 し て お りそ の例 外 を み とめ て い る とい う理 由 で 、 一 方 的 国 内 措 置 に よ り一

見 も っ と も ら し く権 利 を主 張 す る場 合 に は 、 相 手 国 の 黙 認 に よ り対 抗 力 を得 や す い こ と も あ る」

とあ り、 そ こ で1.Brownlie,PrinciplesofPubliclnternationalLaw,640(4thed.1990)が 引 用

さ れ て い る。 山 本 ・同 上50頁 で は 、 ほ ぼ 前 記 ドグ マ の呈 示 は 終 わ っ て お り、 従 っ て 、 上 記 引 用 部

分 中 の 「一 方 的 国 内措 置 」 は 、 「従 来 の 一 方 的 行 為 」(山 本 ・同 上51頁)と は 明 確 に 区別 さ れ た も
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の でなけれ ば な らな い はず だが 、Brownlie,supra,640は 、 い わゆ る国際法 上 の 一 方 的行為

(unilateralacts)な お、 山本 ・同上48頁 で は、 既 に、一 方 的国 内措 置 と上 の 一 方 的 行為 と

は、 「その 要件 と法 的効果 を全 く異 にす る」 と して お られ る。 この 点 に注 意せ よ一 に 関す る叙

述 であ るに とど ま る。 シチ ュエ イ シ ョン として は、 黙 認(acquiscence)の 法 的効 果 を論 じてい

るが、全体 的文脈 か ら して 山本 教授 の この引用 が適切 か は、 若 干疑 わ しい。

慨)石 黒 ・前掲注(21)GATT15頁 以下 。
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企業の国際化 と法人税改革
一 アメ リカ財務省報告書 「法人税 と所得税 との
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水 野 忠 恒
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は じ め に

本稿 では、 昨年1月6日 に公表 され た、「個人所得税 と法 人税 との統合 一 企業所得 に

対す る1回 限 りの課税一 」("ReportoftheDepartmentoftheTreasury,"Integration

oftheIndividualandCorporateTaxSystems;TaxingBusinessIncomeOnce"と 題す

るアメ リカ合衆 国財務省 の報告書 につ いてその内容 の解説 と若干 の コメン トを してお きた

い。法人税 改革 におけ る中心的な論点 は、法 人の収益 に対 して法人税 とその分配 につ いて

株主に所得税 を課す るかわ りに1回 のみ課税す る、 いわゆ る法人税 と所得税 との統合 を行

うか とい うこ とであ る。 この点、 わが 国では、個 人の株主につ いては配 当の10%な い しは

15%を 個 人の所得 税額 か ら税額控 除す るこ とを認め ているのであ り、 さ らにEC諸 国では

もっ とすすんだ法人税株主帰属方式(imputationmethod,grossupmethod)と 呼ばれ る

複雑 な二重課税 排除の方式 を採用 してい るのであ る。 これに対 して、ア メ リカ合 衆国にお

いては、1954年 か ら1964年 までは、個 人株主 につ いて4%の 配 当税額控除 を認めていたの

であ り、 その後 も、1977年 の財務省 の"Blueprints"や 、Ullmann下 院歳 入委 員長 の提案

な どにおいて配当二重課税、法人税 と所得税 との統合 の問題 が議論 されて はいたのであ る

が、法人税 の制度 と しては、基本 的には、所得税 との統合 はなされて こなか った し、配 当

二重課税 の調整措置 もおかれていなか った とい うことがで きる。 この報告書 は、1986年 税

制 改正法制 定 の際 に、議会 によ り検 討 の継続 を命ぜ られた課題 であ る とされ てい るω。

1986年 改正にお いては10%の 支 払配当控 除の提案 がなされたが、採用 に至 らなか った経緯

がある。今 回 あらためて財務省 が法人税 と所得税 との統合 とい う問題 の提起 を してい るの

であ り、国際的にみて も大 きな波紋 を呼ぶ もの と思 われる。 もっ とも、財務省報告書が公

表されたのが、ア メ リカ大統領選挙 の年 であ り、 また合衆国におけ る政権 の変更がな され

たこ ともあ り、 あま りこの財務省報告 書に関す るコメン トはな されていない。 さ らに、 こ

の報告書の論点が きわめて技術性 の高 い ところに及 んでお り、一定の ポ リシー を とった場

合 の制度の構築に必要 な検討課題に詳 細に答 えるものであるところに本報告書の大 きな特

徴 がある。今 後の ク リン トン政権 が外 国企業課税 の強化 を大統領選挙期 間中よ り打 ち出し

てお り、 その金額 は450億 ドルに上 るとも、 また30億 ドルにす ぎな い とも論 じられ るが、

いずれにせ よ、移転価格税制 の財務省 規則の公 表の他 に も、 なん らか の企業課税の改正 案

がだされ る と思 われ る ところであ る。 もっとも財務省報告書 は、 国際的競争力の点 を分析
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していないという批判があるいっぽうで②、 ドーエンバーグのように、本報告書の国際競

争力強化の視点を強調す る見方もあ り㈲、重要なところで本報告書の評価が別れているの

である。本報告書が今後の外国企業課税のたたき台とされるか どうかは今後の動向に委ね

られるが、企業課税の改革論議として財務省報告書を見てお くことは有意義に思われる。

ωJ.LCummings,`TaxingBusinessbcomeOnce':Where'stheBeef?AReviewandCritiqueof

theTreasuryIntegrationStudy,TaxNotes,March16 ,1992,p.1391.

(2)ibi亡L,p.1394.

(3)RLDoerhbefg,IntemationalAspectsofIndividualandCorporateTaxIntegration,TaxNotes

Internationa1,March16,1992,p.539.
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第1部 統合への論議

第1章 法人税改革

1.A改 革 の必要 性

論 点

(1)ア メ リカ合衆国では、従 来 よ り主 として法人税 を個 人所得税 とは独 立に扱 って きた

のであ り、 そこではいわゆる配当に対 す る二重課税 とい う問題 が残 されていた。 つ ま り、

法人の支払 い配 当に対 しては、 法人利益 と して法人税が課 された うえ、配当所得 として個

人所得税が課 されて きたのである(two-tiersystem)。 これ とは対照的 に、個人企業や組

合形態 で遂行 され る企業 につ いては、 一般 的 に収益 につ いて個 人の段 階において1回 のみ

課税 されて いるの であ る。法人の利益 につ いて も、法人の借 入資本 の利 子 として分配 され

るものにつ いて は、支 払利子が控 除 され るの で、貸主 に対 して1回 の課税 がなされるだけ

である。

(2)財 務省報告書では、法人税 と所得税 とを統合す る方法にはい くつ かの選択枝が ある

としつつ、 その 目標は共通で あるとす る。す なわ ち、租税の考慮 ではな く、実際上、基本

的な経済的考 慮に よ り、投資、企業組 織、財務 決定が なされ るべ きであ るとい うこ とであ

る。

1986年 の税制改正法(TheTaxReformActof1986)は 、税率 の引 き下 げ と租税特別

措 置の縮小に よって、 資本投資に関す る企業判 断に対す る租税 の影響 を大幅 に中立化 させ

た とす るが、企業 組織や財務決定 に対す る撹乱 には政善 がみ られ なか った とす るのであ

る。事実、1986年 改正法の もとでは、法人税率 が所得税率 を上回 った こ とと、theGen-

eralUtilities理 論が廃止 され たこ とに よって、非法人形態の選 択に 向か わせ た とい うの

である。以前は、GeneralUtilities理 論に よ り、法人 はその清算 時におけ る財産の値上 り

益 に対す る課税 繰延べが認め られていたので あった。財務省報告書 では、法人税 と所得 税

との統合の問題 を、企業組織 と財務決 定に対 す る課税の 中立 性とい う目標 を拡大す るア メ

一67一



リカ合衆国における税制改革の第2段 階と位置付けていることに注 目されるのである。つ

まり、キャピタルゲイン課税の優遇がな くなったことにより、法人税 と株式譲渡時のキャ

ピタルゲイン課税という問願が重大になっているとするのであるω。

現在のtwo-tier課 税システムは、事業主の有限責任、経営の集 中、持分移転の自由、

企業の継続性 という法人形態の利点があるにもかかわらず、法人形態の選択を損ねたり、

法人に対する投資におけるエクイティ ・ファイナンスよりも借入資本を促進する効果をも

ってお り、そのことが、配当政策をも撹乱 し、二重課税 を回避する配当以外の利益分配の

手段へ と法人を走らせたというのである(2)。

このような擾乱要素は、経済的コス トとなるという。古典的な法人税の仕組みは、投資

の水準を損ね、資源の効率的な分配に介入す る。さらには、エクイティ ・ファイナンスに

対する課税上のバイアスが、経済的考慮 を度外視 した借入資本を促進 している。そのこと

が、経済危機や倒産の危険を増大 させているとするのである。

歴史的には、法人形態は、アメリカ合衆国における経済発展のための重要な道具であっ

たが、古典的な法人税の仕組みは、往々にして、法人企業形態を不利に扱ってきたのであ

る。生産物や資本に対する国際市場の統合がすすむ中で、アメリカ合衆国の国際的競争力

の観点から法人税のありかたを考 えなければならない という認識が財務省報告書にはあ

る。 というのは、アメリカ合衆国の取引相手国の多くは法人税を改革 し、法人税 と所得税

との統合のために何 らかの仕組みを採用しているか らである(3)。

要するに、法人を株主 と独立に課税する、つ まり配当の損金算入や配当税額控除を認め

た りしないということは、配当政策や法人の資金調達におおきなバイアスを与える。よく

指摘 されるように、借入金利子の控除が認められるのに対 して法人の支払配当については

控除が認め られないという相違が、企業のファイナンスに大 きな影響を与えている。さら

に、法人利益を留保することにより配当二重課税が回避できることになり、法人税が配当

政策にも影響 を与えているというのである。

(1)C㎜ings,op.cit,p1392.

② 負 債 自己資本比率 の 問題 にっ いて は、対 症療 法 として は、 わが 国で も過 少 資本 税制 として扱 わ

れて い る ところで あ るが、 ア メ リカ連邦 所得 税 で は、 外国 法人 に限 らず 内国法 人 に対 して も過 少 資

本 税制 の 適用 がな されて きて い る。S㏄,IRC§385(a!そ の 詳細 につ いて は、拙 著 「アメ リカ法 人
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税 の法 的構造 」49～93頁 参照 。

な お、 法 人に対す る税 制上 の 利子 控 除が企 業の 負債 依 存 を高め た とす る ことに疑 問視 す る見 解 も

あ る。See,C㎜mings,op.cit.,p.1395.

(3)Cummings,ibid.,p.1391は 、 わが 国で は、1989年 の抜本 的税 制 改 革 に お いて、 イン ピュー テー シ

ョン方 式 を採 用 しなか った点 を指 摘 す る。

(3)今 回の財務省報告 書 では、 このよ うな所得税 と独 立 した法人税が企業 の財務決定 を

撹 乱 し、効率 性を損ねて いる とい うこ とが、アメ リカ経済その もの を歪めている とい う認

識にたっている。例 えば、企業 の借入金利子の支払 いが企業 の キャ ッシュ フロー に占め る

割合 は、1990年 には戦後最高の19%に 達 してい る。 また、配当二重課税 を回避す るため に

法人利益 を留保 した り、配 当で な く株式 の買い戻 し、つ ま り自己株式の取得 がすす んだ と

い う。 自己株式の取得 によれば、株主 は株式の譲渡益について課税 され るか らである。 自

己株 式の取得 は、1970年 には12億 ドル、支払配当総額の5%程 度 であ ったのに対 し、1990

年 には4,790億 ドル、配当総額 の34%に 昇 ってい る。 さ らに、株 式の買 い戻 しによ る株 式

か ら負債への資本構成の変更が すす み、 それは企業 の借 入金利 子の支払 いの1/4以 上 に ま

で増加 している とされ る。配当二重課税 にはこのよ うな歪み を生 じさせ、企業に対す る投

資におけ る資本 コス トを引 き上 げている とい うのである。その結果、法人企業への投資 を

低 下 させ 、資源配分 の撹 乱 を招 いている、 さらに借入金への依 存 は企業倒産 の危険 を拡大

させ てい るな どとされるのであ るω。

なお、連邦法人税 によ る収 入 は、1990年 度において935億 ドル であ り、連邦歳 入の9%

を占めている点 を付 け加 えてお きたい。法人税 には、転嫁 とい う重要問題 があるが、 この

点については財務省報告書 では156頁 以下 で詳細に論 じて い る。要 約すれば、誰 が法 人税

を負担 しているか とい う問題につ いては意見の一致 をみ るこ とは近 い将来には難 しい と思

われ るのであるが、短期 的 には その負担 は株 主による とされ、長期 的には出資者に よ り、

もし くは出資者 とともに従業員 によって負担されている とされ るのであ る。

そこで、財務省報告書 は、所得税 と法人税 との統合が必要で ある と主張 しているので あ

る。法人税 と所得税 とを統合す れば、 自己資本 コス トを引 き下 げ る うえ、企業の資本構 成

の負債依 存へ の誘因 を低 下 させ、経済不況下 におけ る強固な資本構 造 をもた らす とい う効

果 をもつ としている。財産構成 にお ける負債依存度は、財務省 の推計に よれば、いかな る
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統合 方式 を採用す るに して も、1%～7%程 度低下 し、 自己資本 は、1,250億 ドルか ら5,

000億 ドル程度 増加す るとされ る。財務省 は、全体 として、 ア メ リカ経 済に対 して毎年25

億 ドルか ら250億 ドルの利益が生ず ると予測す るの である。

(1)も っ とも、1986年 税 制 改正法 に よ り、 キ ャ ピタル ゲ イ ンの優 遇が 廃止 され、 キャ ピタル ゲ インに対

して も通 常 の税 率 が 適用 され るこ と となって い るの で、状況 は変 わ って い る こ とが指 摘 され る。

Cummings,op.cit.,p.1392.

(4)財 務省報告 書は、法 人税 と所得税 との統合が世界的にすす むなかで、ア メ リカ合衆

国のいわば古典 的な システムは孤立化 す るこ とになる として、税制の国際的調和 を配慮す

るので ある。本 報告 書では、統合 の具体 的方 向 を示す こ とはしてお らず、今 後、統合 を議

論す るための素 材 を与 え るに とどまる とす るが、統合 の ため に3つ のprototypeを 検討

してい る。

まず、財務省 報告書 では、 もっ とも簡素 な統合方 式 として、株主 の受取配当非課税方式

(Dividendexclusion)を 検討す る。 この方 式 は、現行 法人税制 度 を最 少限改正す るこ と

で実現可能 である とされるω。 この方式では上 に述べ たよ うなバ イアス を取 り除 くこ とが

で きるとして い る。 しか しなが らこの方式 で も株式 と借 入金 との課税上 の差 異 はなお残

る。次 に、包括的企業所得税(theComprehensiveBusinessIncomeTax:CBIT)を 検

討 す る。包括的企業所得税 とは、受取配 当非課税方式 を借 入金に も適用す る方式 であ り、

貸付 け債権者 と株主 とともに、その受取利子や配 当を非課税 とされ るのに対 し、 その支 払

法人に対 して配 当のみでな く利子の損金算入 を否定す るものである。 この方式 の もとでは

株 式 と借入金 との選 択 に対す る中立性 とい う税制 の重要 な 目的が維持 され る とす る。 ま

た、 この課税 は 自己充足 的(self－五nancing)で あ り、 キャピタルゲ インを非 課税 に して

も歳入欠陥 を生 じることな く、かつ法人税率 を所得 税率 まで引 き下げ ることが で きる とい

う。 この方式は、 しか しなが ら、現行制度 を大 き く変更す るものであ り早急 に実現可能な

もの とは財務省 もみていないの であ り、現行制度か ら大 き く遊離す るものであ るため、そ

の採用 にあたっては、 よ りなが い経過措置 の期 間が必要にな るとしてい る。 さらに、財務

省報告書 は、 その採用の好 ましさには留保 をつ けなが ら、第3の 方式 として、 しば しば完

全 な統合 とよば れ る株 主帰属方式(shareholderallocationsystem)を 検討 す るので あ
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る。財務 省報告書 では、第3の 方式 は政策的、行 政的理 由の双方か ら適 当でない とす るの

であるが、法人税 と所得 税 との統合 を指示す る意見の 多 くが それ を理想 の方式 としている

ので、検討が必要 である とす るのである。 なお、帰属 方式 に して も、 この配 当非課税方式

に して も株主 の側 に救済 を与 える ものであ り、投資家に与 える影響 は大 きい もの と思 われ

るが、重要なのは、外 国投資家 に対 しては、 この取 り扱 いは法律 的に当然認め られ る もの

ではな く、条約交渉に委ね られ るとしているこ とであ る。

さらに、報告書 は、法人税 と所得税 との統合に よる実 質的 な経済的利益 を指摘す る。上

の統合 方式のいずれ を採用 して も、法人部 門におけ る資本蓄積 を$125Bil.か ら$500Bi1.

だけ増加 させ るもの と推計 して い る。 また、法人部 門におけ る負債 資産比率 を、1%

か ら7%程 度減少 させ る もの とみ ている。 しか も、統合 に よる効率性 による利益は、合衆

国の経済 にしめ る毎年の社 会福 祉収入(welfaregain)に ひ としく、全体 として、客年消

費のo.07%か らo.7%、 つ ま り$2.5BiLか ら$25BiL程 度 に なるだろ うと予測す るので あ

る。

報告書第13章 を参照の こ と。

(1)受 取 配 当 非 課 税 方 式 の 提 案 は 、 ア メ リカ合 衆 国 で は、Steuere,44TaxNotes,1989,p.335に さ か

の ぼ る と され る 。

(5)キ ャピタルゲ イン課税 との関係 をみる と、統合方 式の もとで も法人に留保 された利

益 を反映す るキャピタルゲ インは、株式 の譲渡の時点で課税 され るこ とにな るのであ り、

その限 りで二重課税は残 る として いる。統合 を徹底 させ る立場 か らは、留保利益 を反映す

るキャピタルゲインを課税す るこ とは一一貫性 を欠 くことにな るのである。いわば配 当二重

課税 を排除す る統合方式 において法人の留保利益 に再 び課税す るとい うこ とは現行 の独立

した法人税におけ る以上 に問題 となるのであ り、株 式の取得価 額 を調整す る何 らかの措置

が必要 となる。報告書 では、配 当再投資計画(thedividendreinvestmentplan)と い う、

特例 も検討 している。 これは、株主が配当を うけ たもの とみな してその利益 を再投 資 した

もの とみ ることによって株 式の取得価額 を引 き上 げ ることを認めキャピタルゲイン課税 を

軽減す る特例 であるが、 いっそ うの歳入減 を招 くことにな る。
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(6)結 局、この報告書が所得税と法人税 との統合 を検討すべ きであるとしている中心に

あるのは、いかなる資本にかかるリターンに対しても同一の税率で課税することにより中

立性を保つ制度を構築 し、経済的効率性を回復すべ きであるということなのである。 しか

しなお、現在の法人税制によって借入資本への依存が高まっているとか、配当政策が抑え

られているという点についての実証的研究は本報告書においても明らかにされてはならな

い 。

現行制度の概略

(1)現 行法のもとでは、法人により稼得 された所得は、一般には34%の 限界税率で課税

される。法人が収益 を配当としてその株主に分配する場合には、一般にその所得は株主の

段階で再び課税されることになる。法人がその収益 を内部留保する場合には、その収益を

反映して株式の価格が一般に上昇す るものと考えられる。 この場合、株主が株式を譲渡す

れば、譲渡収益についてまた課税 されることになる。そこで、配当として分配された所得

と同様に、留保 された法人所得についても、一般 に二重に課税 されることになるのであ

る。これに対して、個人企業ないし組合企業の形態で事業に従事する投資家については、

その収益は、一回限 り個人所得税が課されるにすぎないのである。

法人所得の課税については、通常、配当二重課税のみが強調されているが、法人内部留

保 と株式価格、ひいてはキャピタルゲインとの関係についても指摘している財務省報告書

の分析は正当であり、法人税改革を論ずるにあたって無視できない論点である。

(2)合 衆 国市民 もし くは居住 者であ る個 人 に対 して分 配 された配 当につ いて は、15、

28、 ないしは31%の 限界税率が適用 される。合 衆国の非居住者 または外 国法 人に対 して合

衆 国法人が分 配す る配当につ いては、通常、源泉徴収課税 がなされる。税率 は、現行法 で

は30%で あ る。合衆 国の法 人によ り受 け取 られ る配 当については、支払法 人 と受取法人 と

の関連性に応 じて70、80、 もし くは100%の 受取配当控除(dividendreceiveddeduction)

が認め られ る。法 人株式 の譲渡 による株主の利得 につ いても、典型的にはキャ ピタルゲ イ

ンとして課税 され ることにな る。 もっとも外 国株主の受け取 るキャピタルゲインは、非課

税 とされ る。配 当 とは異 な り、法人の支払利 子 は、一般 に、控 除 され る。貸 主 につ い て

は、 内国法 人の場合 には、 その段階税率 で課税 され るが、外国法 人であ る場合 には、合衆
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国の課税に服 さないのであ る。

(3)合 衆国においては、非課税団体は、法人資本のかな りの割合 を占めている。これ ら

の非課税団体には、年金基金、教育、宗教その他の慈善団体が含まれている。これら非課

税団体については、一般に、利子、配当その他の投資所得には課税されないものとされて

いるが、その出資(自 己資本)に かかる法人所得については法人税が課 されるのである。

1.B法 人税 と経済の撹乱

財務省報告書では、上に述べたような古典的な合衆国の法人税の仕組みによると、以下

の3つ の経済的、ないし財務上の決定を撹乱すると指摘 している。すなわち、ω企業形態

の選択、{2)自己資本ない し借入資本による資金調達の選択、(3)配当ないし内部留保 の選

択、に対して影響 を及ぼすということである。法人及び投資家のレベルの課税上の考慮の

他に、租税以外の利益や コス トも決定に影響を与えるのであるが、古典的な法人税の仕組

が、これらの3つ の点について、企業決定を撹乱す る程度で、経済的資源の適正な配分が

そこなわれるとされるのであるω。

1投 資の誘 因手段 と しての資本の コス ト

財務省報告書 は、資本 コス トに対す る法 人税 の仕組 みが もたらす撹乱 の点 を検証 して い

る。投 資を行 うか否か を決定す るにあた り、企業 は、投 資によ り投 資家 に対 して充分 な税

引 き後利益が もた らされ るこ とを求め る。 資本 コス トとは、必要経 費、租税、経済的償却

をカバーす るの に充分 な税引 き前 の見返 り(リ ター ン)率 である。 そのため、資本 コス ト

は、一部 には、 資金 を引 き付け るため に、借 入金 な いし自己資本の提供 者に対 して企業が

支払わなければ な らない りター ンに依存 してい る。 また、資本 コス トは、税率、原価 回収

制度、インフレー シ ョン率、 ファイナ ンスの源泉 等 のファクター に もよる。 資本 コス トが

高ければ高いほ ど、投 資の収益 を悪化 させ るので あるか ら、法人税 及び所得税 は資本 コス

トを高め るこ とに よ り投 資のインセンチィヴ を弱め るのである。

財務 省報告書 は、 ここでは、資本 コス トを、法人税が、企業形態、資金調達、配 当政策

とい う企業 の決定 に及 ぼす影響 を分析す るための フレーム ・ワー ク として用 い るとしてい
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る 。

(1)も っ とも、法 人税 の 存在 が企 業 の資本 コス トを高め て い るの は事実 であ る として も、 それ が具体 的

に どの程 度 ア メ リカ経 済 を歪 め て い るのか とい うこ とは測 定 で き る もの では ない と して、 以下 の統

計 資料 に よる分 析 に懐 疑 的 な見解 を示 す もの もあ る。See,Cummings,op.cit.,p.1393.

2企 業形態

(1)法 人税 に対す る批判 の もともとの 中心点が、法人税 は、法人 と法 人以外の企業形

態 との間の資本 の適正 な配分 を損ねているとい うこ とであった。ハーバー ガー をは じめ と

す る経済学者は、古典 的法 人税 が企業形態の間の資本の適正 な配分 を損 ねている と論 じて

きた。→法人税 の効率性 の コス トにつ いては、報告書第13章 参照。

財務省報告書は、投 資決定 に対す る法人税 の影響 として、次の例 を挙 げる。投資家が8

%の 税 引 き後の リター ン を求 めてお り、かつ投 資家の税率が20%で あ るとす る と、 非法 人

形態では、税 引き前10%の リター ンが必要 であ るこ とにな る。0.10×(1-0.20)=0.08と

い う式が成立す るか らであ る。 これに対 して、法人税が34%で あ り、法 人利益 がすべ て分

配 され るとす ると、法人 に投 資す る投資家が8%の 税引 き後 リター ンを求め るには、法 人

形態 では、15.2%の 税 引 き前 リター ンが必要 な こ とに な る。0.152×(1-0.34)×(1-0.

20)=0.08と いう式が成 り立つか らであ る。 そこで、法 人税 は、法人形態 による資本 コス

トを高めるため、法人 に対 す る投 資 を損ね ることになるの である。

さらに、TheCongressionalResearchServiceは 、法人の 自己資本 に対す る所得税率

は48%で あるのに対 して、非法 人企業の資本 につ いては28%で あ ると指摘 している。 その

ため、法人税負担が よ り高 いために、法人企業へ の投資や企業の法人化が断念 された りす

ることになってい ると指摘 され るのである。

財務省報告書 は、 この よ うな法 人の資本 コス トが高 い ため に、法 人へ の投 資が損 ね ら

れ、そのこ とに よ り国家 の資本投資 の生産性が弱め られ、国民所得 をも引き下げ られるこ

とになってい ると指摘す る。 この生産性が弱め られ、国民所得 をも引 き下げ られ るこ とに

な っている と指摘す る。 この生産性 の減退が、法人税 の隠れた コス トである といわれるの

であ る。 さらに古典的法 人税 は、非法人企業形態へ と変 更す ることを促 し、法人化 の利点

を失わせ てい るとされ るのであ る。
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(2)財 務省報告書 は、以上の ような法人へ の投 資に背かせ るバ イア スを減少 させ る税法

の規定 も存在 してい るとい う。 まず、借入金利用 に よれば法人には支払利子 の控除が認め

られ るため、非法 人企業の課税上 の利点 を弱 め るこ とがで きる。 この場合 には、 いずれの

企業形態で も課税上 の コス トは等 し くな る。 この ようにして法人 はその租税 コス トを減少

させ ることがで きるのであるが、 負債利用 はそれだけ リス クを高め るこ とにな る。次 に、

合衆国連邦 内国歳 入法典 におけ る加速原価 回収制 度(acceleratedcostrecoverydeduc-

tions)に よれば、再 投資の ため に実 質的 に政府 の無利子融資 を利用 で きるの と同 じこと

になるとす る。 この加速原価回収制度 は、企業 の資本 コス トを引 き下げ る ものであるが、

法人税率 の方が個 人所得税率 を上 回 るのが通常 であ るので、その コス ト節約 の利点 は法人

企業 に大 きい と考 え られ るのであ る。 もっ ともこれ らの控除が認め られ て も、 自己資本投

資にかか る高い租税 コス トがな くな るものではない。

次 いで、法 人企業 に対す る投資 と非法 人企業 に対す る投資 との間にみ られ る撹乱の問題

を緩和す るもの として、法人に よる自己株式 の買 い戻 し等の配 当以外の利益 の分配形態が

挙 げ られてい る。 それに よる と、株 主はキャ ピタルゲインにつ いて課税 され る とともに、

株 式の取得価 額 を引 き上 げ る(step-up)こ とが で きるのであ る。現行 法 の もとでは、 キ

ャ ピタルゲ インに対 す る税率の利 点は少 しであ る。す なわち、他 の所得 の最高税率が31%

であるのに対 して、 キャ ピタルゲインに対す る最 高税率は28%で ある。 その他 、 キャピタ

ルゲインについては株 式の譲渡時点 まで課税 が繰 り延べ られ るこ と、相続 時に はstep-up

が認め られ るこ ととい った利点があ る。 このキャ ピタルゲイン優遇税制 は法人課税 におけ

る一つの撹乱要 因であ ることに変 わ りはない とい う。

(3)法 人企業部 門に対す る法人税 の影響 につ いて国際的な比較 も有益 であ る。 まず各国

における私的住宅 投資に対す る法人投資の比率(ratios)も 資源 配分 の比較 を示 してい る

(図12)。 合 衆国 にお ける法人投資 の住宅 投資 に対す る比率 は、1980年 代 は じめ までは 日

本や オー ス トラ リア を超えていたが、その後 は、合衆 国におけ る比率 自体 は一定 して いる

もの の、他 の 国 よ り低位 に置か れ る もの とな って い る。 なお、1981年 の 経済 回復 税 法

(theEconomicRecoveryTaxActof1981)の 採用 された後の2年 間につ いては、住宅

投資に対す る法人投資は急激 に伸 びて いるこ とが グラフに顕著 に示 されてい る。

また、 同 じく1980年 代につ いて、法人企業 に よる投 資 と個 人企業等 の非法人投資 との比
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図1.2住 宅 投 資 に 対 す る法 人 投 資 割 合1976-1989
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率 をみ る と、ア メ リカ合衆国は、他 の国 に比較 して法 人による投 資比率 が低 い ことが 明 ら

か にされて いるのである(図1.3)。 この数年、 わが国の法人投資 比率 が第1位 であるのに

対 して、 アメ リカ合衆国の法人投資比率 は最低順位にあ るといわなけ ればな らない。

国際的比較の有益 な別の点は、法人投資に対 する税 引 き前 リター ンと投 資資金 にかか る

コス トとの ひ ら き(spread)を 各 国 に つ い て行 うこ とで あ る。 この ひ ら き を、"tax

wedge"と 呼ぶが、 それは、取得 資産 の種類、法人税率、原価 回収(減 価償却)、 インフレ

ー シ ョン率、 その他各 国の特色 に依 存す るもの とされ る。0.E.CD.が 、生産 設備 の設置

のため の資産 その他 の要素 を一定 基準 で組 み合 わせ て、各国taxwedgeを 比較 した もの

によ ると、 日本が もっ とも高 く、次 いで カナ ダであ り、合衆 国は、 ドイツや フ ランスよ り

高 い。

国

カ
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ド

日

イ

ア

ナ

ラ ン

イ

ギ リ

メ リ

ダ

ス

ツ

本

ス

カ

corporatetaxwedge

1.2

0.4

0.6

1.4

0.9

0.8

(ア メ リカ財務省 ㎝ceofTaxPolicyに よる)

3法 人資本構成

法 人 の投 資方法 の選択 に あ た って は、3つ の選 択枝 が あ る。新 株 の発 行 ・自己資 本

(newequity)、 留保利益 の利用、 そ して借入金 であ る。財務 省報告 書 は、 こ こで も、そ

れぞれの選択枝 には、租税以外 の重要 な利点 とコス トがあ るのであ り、租税制度がその財

務決定 に影響 を及ぼすのは好 まし くない とす る。 しか しなが ら、現行 の古典 的な法人税の

仕組 みでは、 自己資本 を不利 に扱 うこ とになる と指摘す る。 は じめに も述べ た ように、 自

己資本 につ いては、法人利益 に対 して2段 階の課税が存在す るか らであ り、その コス トは

借 入資本 の コス トを凌 ぐこ とになるの である。theCongressonalResearchServiceに よ
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れば、所 得課税の実効税率 をみ る と、 法人の借 入金 については20%で あるのに対 して、 自

己資本では48%に 達 す ると推計 されてい るのであ る。 そのために、租税以外の ファクター

に変化 が ない とされ ると、 自己資本調達 よ りも借入金依 存が促進 され るこ とにな るのであ

る。

借 入資本に関 しては法人はその利子 を控 除で きるため、借入資本に よる投資につ いては

投資の税 引 き前 リター ンに対す る課税 はなされ ないことになる。 そこで借入金に よる資金

調達 を行 う限 りでは、法人企業 に対す る投資 であれ非法 人企業に対す る投資であってもか

わ りはないのであ り、投資のための企業形態の選択 を撹乱す るこ とにはな らない とされ る

のであ る。

《法人借 入資本 の最近の傾 向》

財務省報告書 は、 アメ リカ合衆 国の法人企業の借入金依存は1945年 までにすでに高 くな

っていたが、1980年 代 に至 り、異常 なほ ど急激に上昇 してきてい ると指摘 す る。 この こと

は、 図1.4に 明確 に示 され てい る。 なお、 負債依 存の測 定には一定の基準 は存在 しないの

で、財務省報告書 では、資産の帳簿価額 との比率 を用 いてい る。

また、 図1.5で は、負債 の市場価格(themarketvalueofdebt)と 企業 の市場 価格

(負債 プ ラス 自己資本)と の比率 を用 い るが、それに よると、負債 比率 は、1962年 におい

ては26%で あっ たの に対 し、1989年 には38%に 上昇 して い る。 この 市場価格 方式に よ る

と、法 人の負債 依存が1970年 代 に急速 に高 まった ことが しめ されて い る。 この方式 では

1980年 代 の負債依 存の急上昇が あらわれては こないが、 それは株式価額 が同時 に上昇 した

ために負債 の価額上昇 が相殺 され たためであ る。 これ に対 して、株式価額 の上昇は直接 に

は資産 の帳簿価額 には反映され ないので、図1.5で は負債の増加が端的 に示 されてい るの

であ る。

さらに、表1.2で は、法人の全負債 の代 わ りに、法人の追加 資本 としての負債の重要性

を用 いている。戦後全体 を通 して法人企 業において 自己資本 は圧倒的 である。1990年 代 に

おいて も、 自己資本 を含む内部資本は、全 資本 の90%を 占めてい る。 もっ とも1980年 代 に

法 人の資金調達 の形態は変化 してお り、 内部 留保への依 存は依然 として高 いが、新株 の発

行 による 自己資本調達 は、1985年 以降減 少 して きている。注 目され るの は、借入資金 によ

る株式の買 い戻 しであ る。法人 において借 入資本 の増加 とこれに対応す る 自己資本の減少

の傾向は 図1.7に よ り明 らかに されて いる。 自己株式の買い戻 しの ため に法人借入資本が
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図1.4借 入 資本 の 市場 価額 の資 産帳簿価額 に対 す る比 率1

(FederalReserveboard,FlowofFundsAccountsに よる)

0.7

0.65

0.6

0.55

o

菖 α5

0.45

0.4

α35

o.3

1945195019551960 1965

Yeat

1970197519801985

図1.5借 入 資 本の 市場価額 の企 業価値 に対 す る比率

(FederalRenerveBoardに よる)

0.5

0.45

0.4

0.35

0.3

0.25

0

菖 ゜2
0.15・

0.1

0.05

0

1961 1965 1969 1973 1977 1981 1985 1989

Year

－79一



表12一 般 法 人 企 業 の 資 金 源 泉1946-1990

(FederalReserveboard,FlowofFundsAccountsに よ る)
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増加 したのは最近 の顕著 な特 徴 である。

表1.3に は、最近 にお け る法 人の 自己株 式 の買 い戻 しの傾 向が示 されて い る。特 に、

1987年 か ら1990年 までの法人負債利子の増加 が顕著 であ る。

自己資本に代わ る負債 の増加 は利子 コス ト増 をもた ら して いるが、 それは法人企業が法

人税負担 を減少 させ るため に負債利子 を利用 した とみ るこ ともで きるのである。1980年 に

は負債利子の比率 は1%に 過 ぎなか ったのに対 し、1990年 に は25.5%に 達 しているのであ

る。

次 いで、法人企業の負債依存 を示す もの として、財務 省報告書では、 キャ ッシュ ・フ ロ

ーに 占め る負債利子比率が挙 げ られてい る。図1.7に は、戦後、 しだいに、 キャ ッシュ ・

フロー に占め る負債利子 の比率が上昇 しているこ とが示 され るが、1990年 には、負債利子

比率 は、 キャッシュ ・フ ロー に対 して戦後最高の19%に 及ん でい る。 このこ とと、1980年

代の深刻 な銀行倒産 の増加 との結 び付 きを指摘す る経済学者 もあるとい う。

《法人負債の利 点 とコス ト》

財務省報告書 では、借 入資金調達 には租税以外 の利点 もある と思われ るが、貸主 による

経営者の コン トロー ルの間接 的手段 としての意味が ある としている。株式会社 におけ る所

有 と経営 の分離 を補 うものであ るとす るのである。

高度の負債依存 の欠点 としては、法人の コス トを高め るこ とに ある。法人倒産に至 らな

くて も、供給の低下、消 費者 の信用低下、法的費用の増加 などが ともな うか らで ある。 し

たが って、法人の負債依 存には租税 とそれ以外の コス トも伴 うのであ るが、資本構成に対

す る租税 による撹乱 は効率性 の コス トを残す こ とを考 えなければ ならないのであ る。

4法 人による配当

財務省報告書は、現行法人税の仕組みは、法人の配当政策の決定をも撹乱 しているとす

る。この場合においては、配当にかかる税率 と留保利益にかかる税率 との相違が重要であ

るが、さらにこの課税上の相違がもたらす効率性のコス トは、キャピタルゲインと配当と

の税負担の差異をも考慮しなければならないという。配当にかかる相対的に高い税負担が

あるにもかかわらず配当がなされているからであるが、配当は、株主に対 して租税上の不

利益 を相殺する利点を与えるとするならば、その利点が租税上のコス トに等 しくなるよフ

に配当がなされるはずであり、他方で、キャピタルゲインに対する配当の税負担が上昇す
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図1.6法 人部門の資金源泉の変遷
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表1.3株 式の買い戻しの増加にともなう負債利子比率

(財務省資料による)

Year PercentageofNetI皿terest

ofNonfinancialCorpomtion9

1980

1981

1982

1983

1984

1985

1986

1987

1988

1989

1990

1.0

0.9

1.3

1.8

5.4

11.2

12.4

18.2

23.6

23.4

25.5

DepartlnentoftheTreaguワ

OfficeρfTaxPoUcy

Source:OmceofT8xPoUcycalculationsbagedon

S㎞d町d皿dPoor,sCOMPUSTATdぬ 皿doninfor-

m飢ioninPoterba(1987).
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図1.7キ ャ ッ シ ュ ・7ロ ー に 対 す る負 債 利 子 比 率1984-1990:

(商 務 省StrveyofCurr㎝tBusiness(1986)に よ る)
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る と予想 され る限 りで配当が減少す ると考 えられ る。配 当が なされ る限度 で株主に対 して

課税がなされ資本 コス トも高 まる。そこで、本報告書 の前提 とす る ところでは、配当に対

す る課税 は、配当率、 さらには投資に対す る誘 因 をも減少 させ る とい うのである。財務省

報 告書は、近年の 自己株 式の買い戻 しの傾向 も、 このこ とを裏づ けてい るとす る。 自己株

式買い戻 しに よれば、法 人利益 の分配の方法 として株主 はよ り有利 な課税上 の取 り扱い を

受 け るか らであ る。先 にみ た ように、 自己株式買 い戻 しは、1970年 か ら1990年 の間に$1.

2billionか ら47.9billionま で上昇 し、1989年 にはその間の最 高 で$65.8billionま で上 がっ

た とされ ている。配当に対す る割合 をみれば、5.4%か ら34%、 最 高で47%に なった とい

うのであ る。

5貯 蓄 と投資

法人税 は、法人投 資に対す る リター ンにかか る税負担 を増加 させ るので、 ここに も撹乱

要 素が存在す るが、貯蓄 ・投 資の決定の際の選択 は、2つ の ファクター に依存す るとされ

る。つ まり、税 引 き前 と税 引 き後 の リター ンの差額(spread,wedge)で あ り、 それ とそ

の差額 に対す る投資家 の敏感 さであ る。特に、 国際的 な資本移動が存在す るため、 ア メ リ

カ合衆国の法人税 は合衆 国へ の投資に対す る誘 因を抑制 して いる とす るのである。

1.C統 合 の 目標 と して の 中立性

(1)法 人税 と所得税 との統合の利点 としてつねに指摘されるように、財務省報告書 も、

統合がなされ法人所得に対 して1回 のみの課税がなされることになるならば、現行制度の

もとで存在 している、企業決定に対する撹乱の要素が減少され、場合によっては消滅する

としている。一言でいえば、統合は、資本の配分に対する租税による撹乱要素をゼロにす

るのではないが、減少 させ ることにあるのであ り、多くの税制改革論者の支持するところ

となり、合衆国財務省及び連邦議会においても幾度か検討されているが、最近では、1984

年 と1985年 とにおいて論 じられているとしている。多くの先進諸国でも法人税 と所得税 と

の統合は支持されてきてお り、近年 さらにい くつかの国で統合がなされている。ω

財務省報告書が何度も指摘 しているように、古典的な法人税の仕組みは、同じ資本所得

を異なって課税することになるため非効率的であるというのである。企業形態の選択、資
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本構成、さらには配当政策に対する中立性 を欠いているからである。資本所得に対する課

税の効率性は、すべての資本所得が等しい税率で課税されることが示唆される。

(2)法 人税 と所得税 との統合の伝統的な目標は、財務省報告書 もいうように、法人所得

をそれの分配され、あるいは帰属 される株主に対 して株主の税率で1回 限 りで課税される

ということである。 もっとも、財務省報告書は、法人所得が1回 限 り課税 されるというこ

とは、必ず しも、法人所得が個人税 で課税されることは意味しない。法人の株主の

のいか んにか かわ らず、法人所得 について は、法人税率 のみが適 用 され る とい うことで も

効率 性はえられるとするのである。ここで注 目されるのは、財務省報告書では、現行法の

ように、法人税率が個人所得税率より若干高い構造のもとでは、法人所得 に株主の個人所

得税率 を適用 しなければならないとする理由は少ないとしていることである。この点は、

以前、法人税 と所得税 との統合の論議がなされた1970年代終わりでは、個人所得税率の最

高が70%で あるのに対し、法人税率が45%程 度であった当時とは状況が異なるという認識

がなされるのである。法人 と個人とで税率がことなる場合には、株主の税率で課税される

必要性があったとされるのである。資本所得に対する課税の効率性は、すべての資本所得

が等 しい税率で課税されることであ り、財務省報告書では、他の統合論者のように、法人

所得を株主レベルの税率で課税することや、配当所得に対する2重 の課税の一方を排除す

ることを強調 してはいないことに、その統合論議の特色がみられる。

さらに、財務省報告書では、法人税 を株 主に対す る源泉徴収のためのaentと はみて

おらず、単に、資本所得に対 して、比例税率で1回 のみ課税するための手段 とみているの

である。財務省報告書の考え方では、法人税 を株主に帰属させて株主の税率 を適用する、

株主帰属方式、つまりimputationを 勧告するものではないのであるが、 そのような株主

帰属方式の考え方にもどることを否定す るので もない。将来、株主帰属方式により配当税

額控除を認めることも、法人税率 を個人所得税率に一致させることにつ とめることも、双

方とも可能であるとするのである。

財務省報告書の統合の趣旨は、古典的法人税のもとで生ずる撹乱の要素を減少させ、経

済的効率性 を向上 させることにあるとされるのである。同報告書では、資本所得に対する

課税の中立性 を高めるための法人税 と所得税 との統合の目標 として、以下の四つを要約 し

ている。
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1)統 合により、経済部門を問わず投資に対する課税 をもっと統一 したものにすべ きで

ある。合衆国の現行法人税制度は、個人企業や個人住宅投資に比べて、法人部門の投資を

デスカレージしている。法人部門における資本がひじょうに乏 しく、統合によりこの撹乱

を減少すべきである。

2)統 合により、借入資本 と自己資本に対する課税 をより統一すべ きである。現行法人

税が自己資本を不利に扱ってお り、課税の中立性を損ねている。このことは、資本所得に

対する課税の中立性か らも導かれる。

3)統 合により配当と内部留保 との選択に対する撹乱 をできるか ぎり少なくすべ きであ

る。現行合衆国法人税は配当の支払いを損ねている。

4)統 合により、資本所得に対する課税が1回 限 りでなされるような制度 とすべ きであ

る。法人企業の資本所得に対する2重 ないし3重 課税は企業形態の選択に対する中立性 を

損ねている。

もっとも財務省報告書では、統合は万能薬ではないとしている。 というのは、統合によ

っても、課税による重大な撹乱が問題 となる、資産の間における資本投資の適正な配分は

是正されないからである。 この投資の資産選択に対する撹乱は重要 であ り、その改善は

1986年 改正税法の目標であった とするのであるが、法人税それ 自体では、資産間の撹乱を

是正することはできないのである。

財務省報告書で扱 うのは所得課税であ り、法人課税であっても、経済学者のなかに主張

す る人があるようなキャッシュ ・フロー法人税の検討はここで行わないとする。1984年 に

財務省は、消費型の課税(支 出税の構想)を 退けてお り、1986年 改正税法では、個人所得

税の強化の方向にすすんでいると位置付けるのである。

同報告書では、資本の配分 を改善することを統合の主たる目的 としてお り、資本所得に

対す る課税割合全体 を減少させ ることは必ずしも目的 とはしていないということである。

法人所得に対する二重課税の廃止が達せ られる場合には資本所得に対する課税が緩和され

ることが考えられるが、資本所得に対する別のタイプの課税が引き上げられる可能 性があ

るため、資本所得課税の緩和 ということはいちがいにいえないというのである。
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第2部 統合 のプ ロ トタイプ

は じ め に

アメ リカ合 衆国の取引先で ある、 ヨー ロッパ諸国や カナ ダ、オー ス トラ リアは、 いず れ

も、分配 され る法人利益 に関す る法人税 と所得税 との統合 を行 って いる。 そこでは法人 内

部留保 に対す る独 立の法人課税はの こるが、配当二重課税 は調整 されて いる。その方式 に

は、株主 レベルで調整 を行 う、受 取配 当非課税方式 の他 、株主にた い して法人税の税額控

除 を認め る、法人税株 主帰属 方式(imputationcreditsystem)、 法 人 の支払 い配当損金

算 入方 式(dividenddeductionsystem)で ある。

財務省 の検討では、受取配 当非課税方式が、比較 的簡素 かつ直接的 に、報告 書の 目標 と

す る方針 を実行す ることが可能 で ある と評価 してい る(第2章 参 照)。 これに対 して、法

人税株 主帰属方式は、租税優遇措置、外 国法人税、 さ らに外国株 主 の取 り扱 いについてフ

レキシブルであるが、その利点 は、法人税株主帰属方式 のもつ複雑 さの欠点 をこえ るもの

ではない としてい る(第7章 参照)。 支 払 い配 当損金算入方式 は、財務 省報告書の採用す

る方針 に反す る点が多い としている。近年、配当損金算入方式に対す る評価 の見直 しが な

され、肯 定的 にみ る見解 がふ えつつ あ るが、財務省 報告書 は否定 的立場 を とるのであ る

(第8章 参照)。 その他、配 当に限 らず法人の未分配所得 をも株 主に帰属 させ るのが株主帰

属 方式であ る。株主帰属方式 は実際的で はない と思 われ るのであ るが、完全 統合 の方式 と

その問題 点 を明 らかにす るために検 討 している。

法人税 と所得税 との統合 として財務省報告書が前 向 きに検 討す るの は、(1)受取配当非課

税 方式(dividendexclusionprototype)、 ②株主帰属方式(shareholderallocationpro-

totype)、(3)包 括的企業所得 税方式(theComprehensiveBusinessIncomeTaxproto-

type)の3つ であ る。特 に、(3)の 包括 的企 業所得税 方式は、 自己資本 と借 入資本 との取

り扱い を等 し くす るために、(1)の方式 を借入資本 に も拡大 して、受取利子非課税 を採用す

る ものであ る(第3章 参照)。 いず れの方式 も、ア メ リカ合 衆 国の税制 をよ り中立的 な も

の とし、資本 の配分 に関す るか く乱 の要素 を減少す るもの と期待 されて いるのであ る。

これ らのプロ トタイプの検討 にあたっては、次の4つ の論点が重視 されて いる。

1)法 人 レベルの租税優遇措置 は株主 に も拡張すべ きではない。加速原価 回収制度や非
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課税利子公債 など、現行制度上法人に認められる優遇措置は法人の所得 を減少させている

が、分配された時点では株主に対 して課税 されることになる。法人税 と所得税 との統合に

よっても、法人の租税優遇を株主にも認めるべ きではないとしている。

2)統 合により、非課税の投資家に帰属 されることになる法人所得に対する課税を減少

させるべ きではない。現行法では、非課税団体の所有する証券であって も法人税は課され

ているのである。法人税については、その株主の地位は問題にならないか らである。法人

税 と所得税 との統合の もとでは、法人利益が株主に帰属される場合について問題 となるの

である。

3)外 国株主については、統合の利益 は条約による場合のみ適用 されるべ きであり、制

定法により当然には適用されるべ きではない。外国企業については、現在、その子会社の

所得については、国内法人 と同じく課税され、また配当には源泉徴収がなされている。外

国からの投資に対 して、法人税 と所得税 との統合 を行 う場合にどのように扱うかという問

題があるのである。アメリカ合衆国の主要取引相手国は、上 と同 じ立場 を取るのである。

4)ア メリカ合衆国の支払 う外国法人税は、制定法によって当然のように、アメリカ法

人税 と同 じく扱うべ きではない。アメリカ合衆国の現行法は、内国法人については、その

国外源泉所得 について税額控除を認めているが、分配をうけた株主については、外国にお

ける課税を問わず、配当については課税 している。現行制度では、外国に投資する法人に

ついては外国税額控除が認められることによりアメリカ合衆国の法人税を課されない場合

もあるのであ り、法人所得に対する源泉国 と居住国との配分がかたよっているとする。そ

して外国法人税は、法律により当然のごとく税額控除を認めることにすべ きではないとい

うのである。法人の外国税額控除をみとめても、株主に帰属する国外源泉所得に対する課

税は継続すべ きであるとしている。
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第2章 受取配当非課税方式

2.A概 観

財務省報告書は、受取配当非課税方式は、現行制度に若干の変更を加えるだけで、報告

書の勧告する方針の多くを実現で きるとしている。 この方式の利点は、その簡素性にあ

る。

1仕 組

受取配当非課税方式のもとでは、法人税は従来 どお り計算 される。 しか し配当について

は、現行法 と同 じく計算 されるが、それは非課税 となるのである。この方式では、法人

は、株主段階で非課税 となる配当の勘定(ExcludableDistributionsAccounts,EDA)を

設けるべきであるとされるのである。そこで、受取配当非課税方式では、法人利益の内部

留保部分についても配当部分についても同一の法人税率が適用 される一方、課税 された法

人所得から分配される配当は非課税 となる。利子その他のすべての資本のみかえ りである

分配は現行法におけると同様に課税されるのである。

2非 課税株主

受取配当非課税方式では、非課税株主から拠出された資本から稼得 される法人所得 にも

課税 される。非課税団体による株式投資から生ずる所得は、法人レベルで課税されるが、

分配された場合には非課税 となる。

3法 人株主

法人株主はその受取配当を法人所得から除外するとともに、EDAに 加える。

4租 税優遇措置

受取配当非課税方式のもとでも現行法の租税優遇措置は残される。しかし租税優遇措置

を株主レベルにも拡大することを避けるため、株主は、法人税を課された所得からなされ

た配当のみを非課税 とされるのである。そこで租税優遇措置の適用された法人所得か ら分

配された配当については課税 される。計算の仕組み としては、EDAを 超える分配につい

て課税することになるのである。

5国 外源泉所得

外国税額控除ならびに間接外国税額控除制度は維持され るが、EDAの 計算にあたって
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外国法人税はアメリカ合衆国の法人税と同じくは扱われない。外国税額控除により課税 を

免れた外国所得の分配は株主レベルで非課税 とはされるべ きでないとする。

6外 国株主

配当については現行法の30%の 源泉課税 を維持する。さらに、支店利益税 も残す。そこ

で合衆国への投資については2段 階の課税がなされる。国外の投資家に対 しては、その受

取配当に対 して、従来どお り30%の 源泉徴収がなされる。条約交渉によりその税率軽減が

論議されることになる。したがって受取配当非課税方式のもとでも外国株主には非課税は

適用されないのである。

7構 造問題

法人取得にかか る課税上の取 り扱いには大 きな変更はないが、清算及び組織変更の場合

のEDAの 取 り扱いを考える必要がある。

8撹 乱への影響

受取配当非課税方式のもとでは、配当については法人税のみが適用されるので、自己資

本 と借入資本、 さらには法人企業 と非法人企業 との課税上の相違は少なくなるものとされ

る。他方で、配当政策については、現行法では分配 を抑制するのとは逆のインセンチィヴ

となると思われる。ただし、非課税団体や外国法人については変化はないものとする。

2.B非 課税 配当の制限

(1)現 行法をもとに受取配当非課税方式を採用することは、非課税株主、国外源泉所

得、さらに法人における租税優遇措置について特別の考慮が必要になる。法人段階で課税

されない所得が株主段階でも除外されてしまう恐れがあるからである。

受取配当非課税方式では、まず法人税の課税すみ所得か ら分配がなされるもの とされ

る。租税優遇措置の適用される法人所得や国外源泉所得について法人があらたに課税され

ることになるのではな く、法人税の課されない所得は、株主段階で課税 されるものとされ

ることになる。 この受取配当非課税方式のもとで、法人がまず課税済み所得から配当をし

たことにされることにより、法人は、現行 と同様の配当政策を維持できるのである。国外

源泉所得や優遇所得がある場合でもその課税は株主段階でなされるので法人は配当政策 を

継続できるのである。
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財務省報告書 では、 こ うした国外源泉所得 や優 遇所 得 の分配 については法人段階で課税

す る提案(compensatorytax;配 当源泉 税)は 退 け てい る。compensatorytaxで は、

配 当可能 な現金 を減少 させ る し、法人税率 よ り低 い税 率段階の株 主の税負担 を増加 させ る

が、他 方 で、株主 段 階 で受 取 配 当非 課税方 式 を統 一 的 に実行 す る こ とを可 能 にす る。

compensatorytaxの 提 案 は、非課税株主の 多い法人 の配 当政策 を撹乱す るこ とにな ると

考 え られ る。

なお、受取配 当非課税方式 で も法人の ミニマ ム ・タ ックスは維持 され、租 税優遇措 置 を

多 く利用 する法人 に適用 され る。

(2)(ExcludableDistributionsAccount,EDA)法 人が配当 を課税 済み所 得か ら分 配

したか どうか を確定 す るため にEDAが 設 け られ る。EDAが0に な る と、株 主 は配 当に

つ いて課 税され る。法人 は株主の課税 され るレベ ルについて、株主及び歳入庁 に届 け出 る

もの とされる。

EDA二 合 衆国法 人税 ÷法人税率 一合 衆国法 人税

例 えば、$100の 法人所得 の うち、$75が 課税所得 であ り、$25が 非課 税所得 であ り、法

人税 が$25.50で あ る とす る と、配 当可能 利益 は$74.50で あ る。EDAは 、25.50/0.34-

25.50=49.50で あ る。 そこで、49.50を 超 える配 当につ いては株主段 階で課税 され る こ と

になる。

(3)(法 人株 主)法 人の受取 配当は現行法 では控 除が認 め られるが、受取配 当非課税 方

式 では、EDAか ら分 配 され る限 りは、法人株 主で も非課税 とされ る。 さ らに受取法 人に

つ いて も受取配当 をそのEDAに 含め る。 なおEDAを 超 え る配 当につ いては、現行法 と

同様 の受取配当控 除(70%な い し80%)が 認 め られ る。

2.C低 所得 株主

受取配当非課税方式では、法人税率(34%)よ り低い税率にある株主の課税が問題 とな

るが、ほとんどの株主にとって課税増 となるとは考えられていない。配当を受ける株主の

3分 の2は 限界税率25%よ り上であることが統計により示されている。低所得段階にある

からといって株式を保有 しているのであり、負担能力はあるとされているので、救済措置

は必要でないと考 えられている。
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もっ とも財務省報告 書では、法 人税率 よ り低 い税率 の株主 につ いて税額控 除を認め る道

はあ りうる としてい る。例 えば、$100の 法 人利益 につ き、法人税が$34で あ るとす ると、

$66が 株 主に分 配 さ、れ るが、株 主 の税率 が15%の 場 合 に は、66/0.66×(0.34-0.15)=19

の還付が認め られ る。 なお、 ここでは法人税 の9fossupが 認め られている。
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第3章 包括 的企業所得税 プロ トタイプ

3.Aは じ め に

包括的企業所得税プロ トタイプは、財務省報告書のあつかうプロ トタイプのなかでもっ

とも包括的な統合の方法であるとされる。それは、負債 と自己資本 とを公平にあつかう手

段であるが、採用には、経過措置や経済的ディスロケーションを少なくするためおよそ10

年を要すると考えられている。

CBITは 、法人企業 と非法人企業 とを等 しく課税するものであり、零細企業以外の組み

合いや個人企業にも適用されるが、資本構成の他、分配 と留保 との選択、さらには企業形

態の選択に対す る撹乱 をも大幅に減少すると考えられている。CBITで は、法人段階で、

配当と利子とを共に控除を認めない代わりに、その配当と利子 を受取株主 ・債権者の段階

の所得に含めないとするからである。そのため資本所得には1回 限りの課税がなされるこ

とになる。現行法では、配当には2段 階課税、利子には1回 のみの課税がなされるのとは

異なるのである。

CBITで は、配当 と利子についての課税が等 しくなるが、法人の段階で、株主 ・債権者

の限界税率のいかんによらず、31%の 最高税率が適用されるものとされる。また、受取人

が非課税団体や外国企業であるかも問わず課税 される。法人税率を34%か ら31%に 引き下

げることは、経済的効率性を高めるうえ、先に述べた政策目標にも近づ くとされている。

3.B包 括 的企業所得税 プロ トタイプの概観

1原 則

CBITで は、法人に対する投資家のうけとる配当や利子には課税されず、企業所得 とし

てすべての企業形態の所得は31%で 課税 されることにされる。課税対象は、原則 として現

行法上の法人所得であるが、利子控除が認められず、CBITの 課税され る法人から受け取

る配当や利子は非課税 となる。法人損失は株主において控除できないが、現行法 と同様

に、法人レベルで繰越が認められる。

2零 細企業の特例
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零細企業では資本所得 と労働所得 とを区別 して申告す るのが因難 であ るため、CBITと

して31%で 課税す るこ とが低 所得層の労働所得 に対す る超過課税 とな りうる。そこで零細

企業 にはCBITは 課 されない もの とされ る。

3租 税優遇措置

法人の租税優遇措置は、CBITの 計算に も適用で きる。投 資家 には租税優 遇 を拡張 しな

い とい う財務省報告書の基本方針が維持 されるためには、租税優遇措置 の適用 され る所得

で も投資家の受 け取 る利子や配 当部分 には課税が及ぶ ことにす る とい う方法(compensa-

torytax)と 、優遇所得 か ら支払 われ た とされる利子や 配当には課税す る とい う方法 とが

考 え られ る。 いず れ の場合 も、企 業 は、非 課税 分 配 勘 定(ExcludableDistributions

Account,EDA)を 設け、分 配が優遇所得か らなされたか どうかの認定が必要であ る。

CBIT企 業が、他 のCBIT企 業 か ら受 け取 る投 資所得 には課税 されないが、 そのEDA

に加 え られ る。そのため分配 に対す る重複課税 は回避 され る。

4国 内源泉所得

CBIT企 業は、利子以外につ いては現行法 と同 じく外 国税額控 除の適用 を受 け られる。

外 国税額 控除の適用 され る国外源 泉所得 が分 配 され る場 合 の取 り扱 いは優 遇所得 と同様

に、法 人にcompensatorytax(配 当源泉税)が 課 され るか、分 配時に投資家 に課税 され

ることになる。

CBITの 税率 が個 人最 高税率 の31%で あ るとす る と、低所得 者の投 資家 には酷 であ る

が、その場合 には投資家 レベ ルで税額控除 を認め るこ とも可能で ある。→3.F参 照。

5非 課税 ない し外 国投資 家

CBIT企 業か ら受 け る利子や配 当には法人段 階で31%の 課税 がな され、通常 にこれ らの

投資家にはその他の合 衆国課税 はない。租税優遇措置 に対す るの と同様 のcompensatory

taxが 採用 されるならば、すべ ての利子 ・配 当は非課税 となる。

外国投資家 に対す る支 払い利 子に対 して源泉に基づ く1回 限 りの課税 をす るこ とは、現

行 の外国投資家課税 の方針 か らは遊離 す るので国際的 な論議が必要であ るω。

(1)従 来 、 イ ンピュテー シ ョン方 式 を採用 して きたEC諸 国 は、配 当税額 控 除 を外 国株 主 に は認 め て こ

なか ったので あ り、 これに対 して ア メ リカ合 衆 国 は、合衆 国 の投資 家 に対 して もグロスア ップ に よ

る税 額控 除の利 点 を認め る よ うに主 張 して きた経緯 が ある。Ault,"InternationalIssuesinCo叩o・
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rateTaxIntegration",10Law&PolicyinInternationalBusiness,461,481(1978)+

6そ の他の利子

CBITは 、法人支払い利子以外の、住宅担保貸付な どの取 り扱いを変 えるものではな

く、これらの支払い利子は控除できる一方、受取利子には課税される。

7経 済的撹乱への影響

前述のように、資本構成、配当政策、企業形態の選択に関する現行法のバイアスを除去

するにあた り、CBITは ひじょうに効果的と思われる。税率が統一されるからである。例

外は、法人に留保 された所得に対する個 人税負担であり、留保に ともなう値上益 であるキ

ャピタルゲインに対する課税が加わるか らである。

3.C包 括的企業所得税の対象 とな らない企業

CBITは すべ ての企業 に課 され るため、現行 法 に よる企 業形態 の選択 の撹乱 は な くな

り、企 業はその事業上の理 由に よ り形 態 を決定す ることが できる。 この 中立性 を維持す る

ため に例外 は零細企業 に限定 され る。簡素 化 の ため、例外 は総収 入$100,000未 満 の企業

である とされてい る。総収入には、利子や配 当 も含 まれ る。

これ らの企業 は、支払 い利子 を控 除で き、 その受取 人に課税 され る。 また、分 配利益 に

つ いて も受取 人に課税 され る。零 細企業がCBIT企 業か ら受け取 る利 子や 配 当は非課税

となる。財務省 報告書は、 この例外 は、労働所得 と資本所得 を区別 す る複雑 さを避 け るた

め に望 ま しい と してい る。CBITに おいて も、適正 な支払 い給与 は控 除で きるの であ る

が、小企業にそれ を適用す るのは複雑 であるか らであ る。 多 くの小 企業 では、事業 主であ

る経営者の受け取 る所得は、 ヒューマ ン ・キャピタル と金銭資本 との双方の混合 であ るた

め、 その相違 を無視 してすべ てCBITを 課す るのは超過課税 とな るお それがあ る。 また、

損失の控 除が認め られ ないと小企業 には酷 になる。

例外 の適用 され る零細企業 とされ る小企業 は、総収 入によ り認定 され るが、 ヒュー マン

キャピタル と資本 との混合 した企業 であ るのが理想であ る。 そこで、個 人 による出資 を種

とす る企業、株 主数 による閉鎖 的企業、企業価値、従業員数 な どを標準 とす るこ ともあ り

うる とされてい る。
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3.D租 税優 遇措置

財務 省報告書では、統合に よ り法人 レベ ルの優遇措置が株主 レベル に も拡大 され るこ と

とし利子 ・配当が株主所得 か ら除外 され ることは、租税優遇措置 を株主 に も拡大す るこ と

にな りうる。分 配 され る優遇所得 に1回 のみの課税 を行 う方法 としては、 まず、CBIT企

業 が、 その株 主 ・債権者 に対 して、優遇所得 か ら分 配 された利子 ・配 当を報告 す るこ とを

義 務づ け るこ とがあ りうる。 この場合 には、 そ うした投資家が優 遇所得 か ら支 払われた利

子 ・配 当を自己の所得 に含め るこ とに よ り課税 されることになる。 この方法は、受取配当

非課税 方式にお いて も主張 され てい る。別 の方法は、優遇所得 に対 して も、31%のcom-

pensatorytaxを 課す るとす る ものである。法人の現在 の配当政策 を維持す るには後者の

方法が よい と考 えられている。

もっ とも、CBITで は、compensatorytaxに 実 際的利 点が あ る。法人 にcompensa-

torytaxが 課 され る代 わ りに株主 はその受取利子 ・配当 を非課税 とされ るが、そのため資

本所得 の課税 が統一 して行 われ ることにな るか らであ る。投資家段階で は、優遇所得か ら

支払 われ た利子 ・配当は非課 税 とされ るので、計算は簡素化 され る。 さらに、CBITに お

け るcompensatorytaxを 採用す ると、利子 ・配 当に対する源泉課税 を廃止す るこ とが可

能 にな るのである。 これに対 して、投資家段 階で課税す る場合 には、法人 は優 遇所得か ら

の支払 いを投資家及び歳入庁 に報告す る必要 があるのではるか に複雑に なる。

compensatorytaxの 欠点 は、 それが法 人の配 当政策に対 して重大 な非効 率性 を もた ら

す と予想 され るこ とであ る。分配所得 に対 して負担 を課す こ とにな るか らであ る。com-

pensatorytaxを 回避す るため、法 人は利子 ・配当へ の依存 を減少 させ、 内部留保 を高め

るもの と考 え られ る。

《非課税分配勘定(ExcludableDistributionsAccount,EDA)》

包括的企業所得税 のプロ トタイプでは、非課税 の認め ちれる優 遇所得 及び外 国税額控除

の認め られ る国外源泉 所得か らの分 配 を認識 す るため にEDAを 設け るこ とが必要 とな

る。EDAは 、受取配当非課税 方式 におけ るもの と類似 す るが、配 当 と ともに利子 も勘 定

され る点 が異 なる。EDAに 加 え られ るのは法人の課税 済み所得 であ り、支払 い利子 ・配

当金額分 だけ減少 され、お よそ$1の 合 衆 国税額 につ き、EDAに 加 え られ るの は$2.23で

あ る。
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EDA=ア メ リカ合衆 国税額/0.31一 ア メ リカ合 衆国税額

支払 いは、 まず課税済み所 得 よ りな され るもの とし、EDAが ゼ ロにな った場合 には、分

配 にはcompensatorytaxが 課 され るか、投資家 に対 して課税 され る もの とされ る。

例CBIT企 業に$100の 課税所得 と$100の 優遇所得 が ある と き、CBITの 税額 は$31で

あ る。 そこで、EDAは 、$31/0.31-$31=69で あ る。 さ らに$75の 利 子 ・配当 を支 払 うと

す ると、($75-$69)×0.31=$1.86、 もしくは投資家に対す る$6の 課税 がな され るこ とに

な る。

3.E国 際 的論 点

《対外投資による所得の課税》

財務省報告書では、対外投資に対する課税は現行法におけるの と変わらないものとする

方針をとる。

現行法の もとでは、法人の国外源泉所得については、法人段階 と株主段階とにおいて課

税される可能性がある。法人段階では、国外源泉所得には法人税が課されるが、外国税額

控除が認め られる。他方で、株主に分配された所得には全額課税され、外国税額控除は認

め られない。

CBITで は、現行法と同様に、CBITの 税額より国外源泉所得 にかかる外 国税額控除が

認め られる。これに対応して、外国税額控除が認められる国外源泉所得はEDAに 加えら

れない。優遇所得 と同様 に扱われるのである。分配されない限 りそれ以上課税 されない

が、分配された場合にはcompensatorytaxが 考えられるが、その場合には現行法よりも

税負担が増加することがあ りうる。

しか しながら、CBITの もとでは、外国税額控除の計算のルールを現行法かち変更す る

必要があるとされる。国外源泉所得 をCBITに より計算すると、支払い利子の控除はな

されないことになる。そこでCBIT企 業の外国支店の営業、つ まり国外借入利子がある

場合には、国外源泉所得の金額が大幅に増加することになる。そのことは、借入金利子の

控除を認める通常の諸外国の所得計算の仕組みと不適合 を生ずるという問題がある。例え

ば、外国税率が高い場合、利子の支払いのために国外源泉所得が用いられ るとすると、合

衆国の課税はなされないことになるのである。これに対 し、合衆国の課税は、その所得が
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分配されたとみ られる場合又はcompensatorytaxが 課される場合にのみなされることに

なる。

したがって、外国税額控除の限度額の計算のためには、外国支店の国外源泉所得の計算

にあたっては支払い利子の金額だけ減少させるもの とすべ きであるとされ るのである。間

接外国税額控除の計算においても外国子会社の支払い利子を考慮すべ きであるとされる。

さらに、CBITに おける外国税額控除の修正すべき点 としては、CBITが 法人以外の企

業にも適用されるものであるため、外国子会社による間接外国税額控除は、株主である親

会社法人以外の企業にも認めるべ きであるとされる。組合やS法 人にかか る外国税額控除

の取 り扱いの問題が残る。

最後に、外国子会社による国外留保所得 に対する取 り扱いが問題 となる。現行法では、

これらの所得には合衆 国課税は繰 り延べ られているが、組合形態による場合には課税がな

されている。包括的企業所得税のプロ トタイプでは、外国企業はすべて非CBIT企 業 と

されるので、 これらの外国企業においては支払い利子は控除できる一方、外国企業より合

衆国の貸主が受け取 る利子は、受取人に課税されることになる。さらに、外国子会社の留

保所得の課税繰 り延べ も維持 される。

CBITで すべての企業がひ としく扱われることは、現行法の外国税額控除では合衆国の

課税がすべて免除される場合であっても、CBITは 完全には免除されることにはならない

ことを意味する。外国の利益が分配され る場合にはcompensatorytaxが 課 されるが、こ

れは外国税額控除の対象にはならないか らである。

また、現行法では、外国法人に留保 された所得は課税が繰 り延べられるが、外国組合に

ついては外国法人の支店の場合 と同じく、合衆国課税は繰 り延べ られない。CBITで は、

外国企業はCBIT企 業 とは扱われない。そこで外国企業による利子の支払いは合衆国の

貸主に課税される一方、当該外国企業は控除を認められるのである。外国法人の所得には

課税の繰 り延べが認められる。

《CBIT企 業の外国支店》

合衆国のCBIT企 業の国外支店の場合は、国外源泉所得である支店の所得 もCBITの

課税所得に含め られる。外国における課税が利子の控除を認めている場合 には、国内源泉

所得 と同様に課税されることになる。

《CBIT企 業の10%に 満たない外国出資》
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CBIT企 業が外国で受け取 る配当には当該国で課税され、かつ二次的には源泉徴収され

る。国外で受け取 る国外源泉.所得 である配当はCBITが 課 され、他方で外国税額控除に

より相殺 されるが、多 くの場合CBITの 税額が条約によ り軽減 される外国の源泉徴収税

額 を超えるので徴収がなされる。その受取配当か らなされ る分配にっいては、外国税額控

除が認め られる範囲でcompensatorytaxが 課 される。

《CBIT企 業の10%を 超える外国出資》

CBIT企 業の直接投資による国外源泉所得(配 当)は 源泉国で課税されるが、合衆国の

外国税額控除の対象 となる。外国子会社への直接投資 と国内子会社への投資 とに対する

CBITの 不一致は現行法か ら離れるべきでない。CBIT企 業か ら当該配当が分配される場

合には、外国税額控除が認められる限度でcompensatorytaxの 対象 となる。実際には外

国法人から受け取る配当に対する課税は、一般に、現行法 と類似 したものとなると思われ

るが、CBITに 服する限度で現行法 よりは課税は軽減されることになる。

《国外貸付投資》

CBIT企 業の国外子会社等に対する貸付は、その利子が控除を認められる限度で、外国

の課税を免れる。もっとも当該利子に対して源泉徴収課税がなされることがあ りうるが、

CBIT企 業は、合衆国で外国税額控除を受けることができるので外国税額控除を超 える限

度でのみCBITが 課され るこ とになる。国内の子会社か ら受ける利子には子会社に対 し

てCBITが 課される。国外投資に対して国内投資よりも重い課税 をすべきではない。

《合衆国投資に対する課税》 参照3.A

財務省報告書では、受取配当非課税方式も株主帰属方式 もいずれ も、国外株主に対する

現行法の源泉徴収課税や国外支店課税を維持する。 しか し、CBITで はこれとは異なる取

り扱いをするとする。自己資本 と負債 との統一的取 り扱いをす るために、CBITの プロ ト

タイプでは、利子 ・配当に対する現行法の源泉徴収 をやめる。それによりどちらの所得 も

企業レベルで1回 のみ課税 されることになる。源泉徴収 を廃止することは合衆国の条約に

も影響を及ぼさざるを得 ない。現行の条約では互恵によ り源泉徴収税率 を軽減す るが、

CBITで は条約の相手国は、互恵による源泉課税の免除をするインセンチィヴがな くなる

か らである。条約交渉による互恵をうるためには、合衆国がCBITの 利子 ・配当部分に対

して譲歩をせ まられることに もなるのである。 したがって、CBITの 採用は現行の法人税

の方針から離れることになるので、国際的な論議が必要であるとしているω。
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なお、現行 法では、合 衆国において事業 を行 う投資家の所得 は合衆 国の居住者 と同様に

課税 されるが、CBITで も同 じく扱われ る。 したが って、合衆 国の事業 に帰属す る利 子 を

控除す るこ とはで きな くな るので、現行法の実質 関連 所得(effectivelyconnectedin-

come)に よる控 除可能な利 子の配分は不要 にな る。

3.F低 所得 層、非課税団体、 国外投資家 に対す るCBITの 影響

概 観

租税以外の実質的考慮が投資家の行動に影響 を与 えるのでCBITの 影響 を予測す るこ

とはできない。現行法のもとでも租税が決定的であるならば低所得層や非課税団体の自己

資本投資に対するバ イアスになるはずであるが、実際にはどちらも自己資本投資を行って

いるのである。源泉課税の税率は貸付投資の方が有利であるが、外国投資家による自己資

本投資もなされているのであ り、租税以外の考慮が重要であるのである。そのようなこと

を考慮して、低所得層等に対 して例外 を設けるのではな くCBITを 段階的に採用 してゆ

くのがよいとしている。

《CBITの 利子率への影響》

CBIT課 税の対象 となる貸付け(CBIT債 権)に 対する利子率は他 の場合 よりも低いと

考えられる。CBITに おける利子は課税済みであるか らである。非CBIT債 権の市場利

子率が10%で あれば、CBITの 税率は31%で あるので、CBIT債 権の利子率は6.9%に な

ることが考えられる。 しか し非課税公債 と一般債権 との比較からもわかるように、CBIT

債権の利子率は必ずしも税率を反映するとは限 らないと思われる。

いずれにせ よ、CBIT債 権の利子率は他の債権の利子率よりも低いと考 えられるため、

低所得層、非課税団体、外国投資家はCBIT債 権への投資を減少させ ると思われる。

なお、低所得層について、その適用税率が31%よ り低い者については税額控除を与える

ことが考えられている。また非課税団体についても税額控除が考えられる。それにより現

行法におけるよりも法人に投資す る非課税団体の取 り扱いが改善 されるとしている。現行

法では、法人税は非課税団体に還付されないからである。 もっとも、CBITの もとでも、

非課税団体には納税義務がないことがほ とんどであるから還付を認めないと税額控除の意

味は少ない。
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国外投資家については、CBITで は配当や利子に対す る源泉徴収がなくなることから、

外国投資家の救済にはなる。非課税団体のように税額控除を認めるか どうか という論点も

出されている。
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第4章 国外所得 と国外株主

4.Aは じ め に

アメリカ合衆国の企業による国外投資や国外の投資家による合衆国国内への投資はかな

りにのぼるので、法人税 と所得税 との統合の方式を検討するにあたって国際課税の論点は

重要なポイン トである。1990年 の終わ りには、国外投資は取引市場の価格で7,140億 ドル

であり、国外のボル トフォ リオ投資は、9,100億 ドルである。 これに対 して国外投資家に

よる合衆国への投資は、直接投資で5,300億 ドル、ボル トフォ リオ投資で1兆3,400億 ドル

にのぼっている。

国家間投資により生ずる所得は、所得の生ずる源泉国と投資家の居住する居住地国 との

双方により課税されうるため、合衆国では、外国税額控除制度 とおよそ40か国との間の租

税条約による二重課税の調整が行われている。

《合衆国の投資家による国外投資への課税》

合衆国では、その居住者については全世界の所得を課税す ることにしている。外国に支

払った所得税については、外国税額控除を認めているが、国内所得に対する所得税 と相殺

することを防止するために控除限度額を設けている。そこで国外源泉所得の種類(バ スケ

ット)ご とに区別して限度額 をさだめ、高い税率で課税された国外所得に、低い税率で課

税された国外所得の控除枠 を利用することを防止 しているのである。

合衆国の企業や個人による外国法人への投資か ち生ずる所得については、利子や配当と

して支払いがなされるまでは課税が繰 り延べ られている。他方で、合衆国の親会社が国外

の子会社に投資している場合には、10%以 上の株式所有関係がある場合には、その受け取

った配当について、間接税額控除を認めている。

《外国投資家への課税》

外国の企業もしくは個人の合衆国への投資から生ずる所得の扱いは、それらが、合衆国

内で事業に従事 しているか否かによって異なっている。合衆国内で事業に従事 している場

合には、合衆国の企業に対するのと同様のルールで、その純所得に対 して課税される。こ

れに対 して、合衆国内で事業に従事 していない投資家、たとえば外国株主や外国債権者の

場合には、通常の所得税や法人税は課 されず、30%の 源泉課税がなされるのである。 な
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お、合衆国の銀行預金の利子については、源泉課税を非課税 としている。 また、条約 によ

っては、源泉徴収の税率 を、30%よ りも軽減することにしているものがある。

国際投資に対する現行の合衆国の課税は、法人税におけるバイアスをそのまま残してい

る。自己資本に対する借入金の有利、配当に対する内部留保の有利である。利子に対する

有利な税率が、 自己資本よりも優遇することになっているのである。

財務省報告書では、国際課税においては、統合の問題について、次の論点を重視 しなけ

ればならないとしている。

・合衆国法人によ り支払われる外国租税は、合衆国に支払われる租税 として同一に扱わ

れるべ きであるか。そうであるならば、法人に対する外国税額控除は、株主へも拡大

される。その結果、合衆国と同一又はそれよりも高い税率で課税 された所得について

は、法人の段階でも、株主の段階でも、合衆国においては課税されないことになる。

・統合の利益は外国株主にも拡大されるべ きか。そうであるならば、外国株主に帰属 さ

れるべ き所得は、合衆国では1回 のみ課税 されることになる。

そして、財務省報告書では、(1)統合の目的のためには、外国に支払 った所得税は、合衆

国所得税 と同一に扱われるべ きではない、(2)外国株主には、合衆国株主と同じ統合の利益

を受けさせ るべ きではない、(3)租税条約 を(1)、②の取 り扱 いを緩和する手段 として用い

る、外国政府の互恵を条件 として交渉すべ きである、としているω。

(1)Ault,op.cit.,p.486で 指摘 して きて い る とお り、 イ ンピュテー シ ョン方 式 を採用 す るEC諸 国が 国

外株 主 に対 しては配 当税額 控除 に よ るグロ スア ップ を認め て こなか っ たの に対 して、 ア メ リカ合衆

国政 府 が強 く反対 して きた ところ であ るが、今 回の財務 省 報告 書 は、 その ヨー ロ ッパ 諸 国 と同様 の

方針 を採 用 してい る とい うこ とが で きる。

4.B合 衆 国の国際課税 の方針

国際課税では、居住地国と源泉地国との双方において課税が行われるのであるが、他国

の課税は重要であるにもかかわちず、各国に主権 というものがあ り、課税管轄をそれぞれ

独立に定めているため、その問題は複雑なものとなる。居住地国は源泉地国の課税を尊重

する。源泉地国では、課税 を総合 してコントロールできないのであり、最終的には居住地
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国 の 判 断 に よ る こ とに な る(1)。

(1)Doernberg,op.cit,,p.539で は、 そ のた め、法 人税 と所 得税 との統合 の利益 を外 国株 主 に認め る こ

とが、 当該外 国株 主の 利益 に な るの か、 そ うでは な くて外 国政府 の利益 に な るのか保 障 はない と指

摘 す るの であ る。外 国税 額 控 除 を採用 す る国 に とっては、外 国 で課税 され ない こ とはそれ だけ 自国

の課税 の範 囲が拡 大す るのに す ぎな いか らで あ る。 したが って 、統合 の利益 を外 国株 主 に及ぼす こ

とは、 た んに歳 入 を外 国 に移 す もの にす ぎな いこ とにな りかね な い とされ るの で ある。

《国際課税 の方針 と しての規 範的ガイ ドライン》

資本及び労働の国際的移動 をともな う経済の もとでの資本課税の あ りかたに関 して、そ

の適正 な規範 とい うものにつ いての合意 は存在 しないが、 国際的投資について、資本輸 出

立性(CapitalExportNeutrality)と 資本輸入 中立性(CapitalImportNeutrality)と

が ある。前者 は、所得 を稼得 す る国 を問わず、資本所得 に対 しては等 しく課税すべ きであ

る という原則 であ り、後者 は、すべ ての投資 は、国内の投資家 による もので も外 国投資家

によるものであるか を問わず、 国内において等 し く課税 され るべ きであ るとい う原則であ

る。すべての国において等 し く課 税 され るの でない限 り、両者が同時に成立 させ るのは現

実 的 では ない。例 えば、税率 が異な る限 り実現は不可能 である。

アメ リカ合衆 国では、 居住 者の全世 界所得 に課税す る一方 で、外 国税額控 除を認めてい

るので、輸出中立性が維持 され る とい える。輸入 中立性 は、居住地 国が、国外 の課税管轄

を放棄す る場合 には達成 され うる。解放経済 の もとでは、 資本課税 は、国外 と国内 との間

の貯蓄 ・投資 を撹乱す る。そ こで、財務省報告書では、 資本輸入 中立性 を維持す るこ とは、

世 界的に経済的効率性 を高め るこ とが期待 されるとしているが、他方 で、資本輸 出中立性

は、 これ とは対照 的に、貯蓄 の配分 に関す る効率性 を高め る とす るの であ る。 この こ と

は、資本 の見返 りを測定 し、資源配分 の撹乱 によるコス トを考 え る場合 に重要 である。一

般 に、 多 くの学者 は、資本輸出 中立性の方が国際課税 のために より有益 なガ イ ドライン と

な るとしている。

《対 外投資》

1918年 以来、 アメ リカ合衆 国 は外 国税額控 除 を採用 し、資本 輸 出中立性 につ とめて き

た。1921年 よ り、外 国税額控除 に限度額 を設け、 国外源泉所得 に対す る合衆国の所得課税
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を超えて控除が認められないように修正 され、合衆国の国内源泉所得 と相殺されることが

ないように努められてきた。 しかしそのことにより合衆国の税率 を超える外国課税のなさ

れた場合には救済がみ とめられないので、輸出中立性 を損ね ることとなっているのであ

る。他方で、対外投資に対する合衆国の課税は、輸入中立性に向かっているということが

できる。合衆国の企業の国外源泉所得に対する税率が源泉地国により決定 されているから

である。まず、合衆国企業の保有す る外国法人の国外源泉所得は、その利益が分配される

までは、課税が繰延べ られている。課税の繰延べにより居住者 としての課税のコス トを減

少させ るので、輸入中立性に向かうといえるのである。もっとも、SubpartFな ど、課税

繰延べ を修正する規定 もある。次いで、合衆国の外国税額控除制度は課税の平準化を可能

にしている。つまり、高い税率の国で課税 された所得 と低い税率の国で課税された所得 と

が平準化 されるのである。その場合には高い税率の国については平準化により合衆国にお

ける課税まで負担が引き下げられるので資本輸出中立性が保たれることになる一方、低い

税率の国については、合衆国課税が軽減 されるため輸入中立性が保たれるのである。もっ

とも、1986年 法により、外国税額控除は所得の種類(バ スケット)ご とに限定されること

にされたため平準化の機会は減少 させ られている。

《対内投資》

外国企業の合衆国への対内投資に対する合衆国の租税政策は、外国投資家に対する無差

別取 り扱いの原則とともに源泉地国の課税権 を主張することであるω。そこで外国企業の

投資に対 しては、その子会社ないし支店に対 して課税することと、外国投資家に支払 う配

当に対 して源泉課税することにしている。外国企業の支店に対する課税は、子会社の利益

に対する課税 と等しくなるようにされたものである。対内投資に対す る課税の大きな例外

は、国外への支払い利子の多 くの非課税、合衆国内事業に関連 しないキャピタルゲインの

非課税、租税条約による、対内投資家への支払い利子、配当、特許権使用料の源泉課税の

軽減などがあることである。租税条約のネットワークは国内法に対す る大きな修正 となっ

ている②。

(1)法 人 税 と所 得 税 との統合 の利益 を外 国株 主 に認め ない こ とは、ア メ リカ合 衆 国で は、合 衆 国憲法上

も制 定法 上 も問題 には な らな い とされ て い る。合 衆国政府 の課 税権 は ひ じょ うに広 範 に及ぶ とされ

て い るか らで ある。 古 くは、有 名 な連 邦最 高 裁判所 判決 が ある。See,BrushhabervUnionPaci6c
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R.Co.,240U.S.1(1916).外 国製 品 の輸 入 に関税 を掠 るこ との合 憲 性につ い て、保 護政 策 をどの よう

に考 え よ う とも、 それ は違 憲 な もの であ る とす るこ とはで きない と判示 したの で あ る。

② 仮 に 、法 人税 と所得 税 との統合 の 利益 を外 国株 主 に も及 ぼす こ とにす る と、 法 人利益 に対 して は1

回限 りの課 税 が なされ る ことに な るの で あ るか ら、 支店利 益税 も廃 止 され るべ きで あ る とい うこと

にな る。See,Doernberg,op.cit.,p.540.

4.C国 際課税の方針 と統合 問題

《対外投資一一外国租税の扱い》

財務省報告書では、国際課税の基本方針 として、外国に支払われた租税は、合衆国の税

と同様 に取 り扱 われるものではない とい うこ とを勧告 している。 そうでない と、合衆国法

人の国外源泉所得に対する合衆国課税が減少させ られてしまい、場合によっては法人及び

株主段階の双方で非課税ということになるか らである。そのような片務的措置は、源泉地

国と居住地国との間の歳入の配分か ら大 きく逸脱することになってしまうとしている。

そこで、財務省報告書におけ る法人税 と所得税 との統合の方式では、法人段階で外国税

額控除を認めることにするが、その救済を受けた外国税額控除の利益 を株主段階には及ぼ

さないことにすることを提案 している。外国税額控除は1回 のみ適用になるのである。そ

れによっても、外国租税に対す る二重の課税は排除される。1回 限 りの外国税額控除によ

り、対外進出す る合衆国企業の外国市場における競争力を損ねるべ きではない。

外国利益に対す る合衆国の課税を維持することには批判があると思われる。現行法のも

とでは課税を放棄 している外国利益に課税することになるからである。 さらに、外国税額

控除を株主段階にも拡大しないことは資本輸出中立性 を損ねるのではないかという批判が

ある。しかし、先にみたように、そもそも資本輸出中立性が資本の効率的な配分を達成す

るかどうかも明らかではないのである。いずれにしても、外国税額控除により、統合のも

とでの1回 課税 も相殺されてしまうならば、170億 ドルの歳入ロスが生 じてしまうと予測

されている。最後に、外国税額控除を株主段階にまで拡大することには大 きな行政上の困

難が存在する。外国税額控除の限度額計算やソースルールを株主の段階で適用 しなければ

ならないか らである。 とりわけ合衆国よりも高い税率の国にっいてのことは重要である

が、株主への情報提供は困難である。
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法的には、国外源泉所得に株主段階で課税することは、二重課税排除のための条約に抵

触するものではない。租税条約では、法人により直接受け取 られる国外源泉所得に対 して

外国税額控除を認めるべきであることのみが要求されているか らであるω。財務省報告書

では、条約によれば、受取配当非課税方式や包括的企業所得税方式の場合の株主にかかる

課税 を救済することまでも求めてはいないとするのである。compensatorytaxも 排除さ

れてはいないと解されるとしている。

受取配当非課税方式のもとで、株主段階の課税を維持することの問題は、法人企業に対

して個人企業が有利であるというバイアスが残るということである。個人企業にかる租税

にはすべて外国税額控除が認められるからである。法人の対外投資には1回 課税の制約が

あるため、パー トナーシップへのインセンチィヴが残 るのである。また、法人企業の形態

のもとでも、資金調達において借入利子へのインセンチィヴがつづ くとされている。支払

い利子には控除が認められるため外国税額のベースを減少 させ ることができるか らであ

る。同様のことは、特許権使用料の支払いやtransferpricingの 利用によっても行われ う

るとされる。

受取配当非課税方式や法人税株主帰属方式(イ ンピュテーション)で は、現行の外国税

額控除制度を存続させながら財務省報告書の方針に合致 しているとされる。外国税額控除

が認め られたことにより合衆国で課税 されていない所得は、株主に分配された段階で、現

行法 と同様に、全額課税されるからである。包括的企業所得税方式(CBIT)で は、法人

には外国税額控除がみとめられる一方、compensatorytax(配 当源泉税)に より法人の

段階で合衆国の課税がなされることも考えられる。しか しなが ら、株主帰属方式では、外

国税額は合衆国の租税 と同様に扱われるため、外国税額の1回 課税は実現できない。その

ことが財務省報告書が、株主帰属方式を勧告 しない理由のひとつでもあるのである。

(1}国 外源泉 所得 につ いて外 国税 額 控 除 を認 め ない こ とは無 差別 条項 の 問題 ではな いが、租 税条 約 に

お け る二 重課税排 除 の趣 旨を損 な う恐れ の ある こ とが指摘 され るが、Doernberg,op、cit.,p.542も 、

上 の よ うに解 し、租税 条約 に違 反 す る もの ではな い と して いる。

《対内投資一 外国投資家》

法人税 と所得税 との統合における対内投資の問題は、外国企業に対 しては従来 どお り2
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段階の課税 を行 うことにするか、あるいは外国投資家に対 しても統合の利益 を与えるか と

いうことである。財務省報告書では、外国投資家には、包括的企業所得税プ ロトタイプ

(CBIT)以 外のプロ トタイプについては、制定法によって統合の利益を与 えるのではな

く、条約交渉により認めるべ きであるとしている。統合の方式を導入した多 くの取引国で

はこの方法を採用 しているとする。

統合の利益 を制定法により片務的に及ぼすことを妨げる理由としては、まず、源泉地国

には課税権限があるのであり、最終的には課税の調整は居住地国の判断によるべ きである

ということである。合衆国が法律により課税 しないことにするのは、源泉地国としての課

税権 を放棄す ることになるからである。次に、合衆国が統合の方式を採用することと現行

の条約に基づ く義務 との関係が問題 となる。例えば、法人税株主帰属方式を採用 して、税

額の還付を外国投資家にも拡大することを認めるならば、条約による配当に対す る源泉課

税の軽減 とあいまって、外国投資家への配当課税が減少してしまうということになるので

ある。そこで、制定法によって片務的に統合の利益を外国投資家に与えることは必要では

ないとす る。法人税株主帰属方式を採用する多くの国が、配当に対する税額控除を外国投

資家には法律で認めていないことは、無差別条項に違反するのではないとされているので

ある(1)。

受取配当非課税方式では、配当非課税の利益は外国株主には与えないものとしている。

外国投資家の受け取 る配当に対する源泉課税は維持されるのである。法人税株主帰属方式

でも同様に外国株主に対する配当課税は存続する。しかし、配当課税は、法人利益の留保

により繰 り延べ られることが可能なので、財務省報告書では、その方式により現行法の負

担よりも重 くなるとはいえないとしている。これに対 して、法人の支払配当控除制度で

は、統合の利益は、 自動的に、外国株主にも及ぶことになる。外国株主に支払 う配当につ

いては否認することが考えられるが、そのような否認は条約違反となるとす る。株主帰属

方式では、外国株主については、法人段階で課税 し、配当に対する源泉課税 を行い、税額

控除の還付 を認めないことにすることにより統合の利益 を与えないことは可能である。

これに対し、包括的企業所得税プロ トタイプでは、利子 ・配当に対す る源泉課税や支店

課税を廃止し、1段 階課税を実現することにより、利子と配当とのバイアスを取 り除いて

いる。

合衆国が、条約国に対 しては統合の利益を拡大する方針をもつことはあるうるが、それ
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は、居住地国と源泉地国との間で歳入をどのように配分す るかという問題である。そのよ

うな条約により、対外及び対内投資に統合の利益を拡大す る方式 としては様々のものがあ

り、各々の方式により課税の配分の仕方が異なってくる。例えば、受取配当非課税方式に

よれば、源泉地国による課税は可能であるが、源泉地国における配当に対する源泉課税を

廃止することも{居 住地国において源泉地の課税に対す る外国税額控除を認めることも可

能である。

(1}外 国株主 に は法 人税 と所得 税 との統合 の利益 を及 ぼ さな い とす る こ とが無差 別条 項 に違 反 しない も

の なのか どうか検討 課題 で あ る。See,VanRaad,"NondisicriminationinIntemationalTax

Law"(1986).Doemberg,op.cit.,p542に よれば、 無 差別 条 項 は、 国内の居住 者 で あ る 自国籍 民 と

他 国籍 民 との取 り扱 いの平 等 をい うのであ って、 非居住 者 はそ もそ も合 衆 国の締 結す る条 約 の対象

とはな らない と して い る。 例 えば、 日米租税 条約 第7条1項(1971)で あち。
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第5章 統合 方式の もとにおけ るキャ ピタルゲインの取 り扱 い

財務省報告書では、法人税 と所得税との統合においては株式譲渡益に対するキャピタル

ゲイン課税の問題があることを指摘する。各々の統合方式は古典的法人税におけるバイア

スを減少させ るが、キャピタルゲインに対する課税のありかたは、それぞれのプロ トタイ

プの中立性に影響 を与えるとするのである。すなわち、法人利益に帰せ しめられる株式に

かかるキャピタルゲインに株主段階で課税す ることは統合のもとでは適当ではないのであ

る。キャピタルゲインの課税は、借入利子と配当とのバイアスや企業形態の選択における

バイアスを残すことになるし、さらには、留保利益に対す る高い税負担は配当へのインセ

ンチィヴとなるのである。他方で、キャピタルゲインに課税 しないことは、法人利益に対

する課税が繰 り延べ られ、ひいては非課税 となってしまうのである。財務省報告書では、

各方式とキャピタルゲイン課税のありかたについて検討す る。

5.A留 保 利 益 に起 因す るキャ ピタル ゲ イ ンへ の課税

法人が利益を留保す る場合にはその株式価格は上昇する。もっとも利益の留保 と株式価

格の値上がりの程度の関連性については見解の相違がある。利益を法人段階で課税する、

受取配当非課税方式や包括的企業所得税方式では、中立性 を確保するためには、課税済み

の利益であるキャピタルゲインには課税すべ きではないということになる。留保利益に対

す る二重課税 となってしまうからである。 もっとも株主段階の課税は一時的であるという

ことである。法人が利益を分配すれば株価 は下が り、株式の譲渡者のキャピタルゲイン

は、株式の譲受者のキャピタルロスと相殺されることになるからである。キャピタルロス

が課税を軽減する程度は、法人利益の分配のタイミングである。それでもキャピタルロス

による課税の相殺は完全 なものではないのであ り、統合の方式を考える場合にはキャピタ

ルゲインの課税のありかたを考 える必要があるのである。

5.B留 保 利益 以外 の キ ャ ピタル ゲ イ ンの源 泉

株価の値上が りであるキャピタルゲインのすべてが利益の内部留保から生 じているとは
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限 らない。 それ以外 のキャ ピタルゲインの源泉 に より異 なった課税が考 え られ る。

1)キ ャ ピタル ゲインは、課税上優遇 され る所得 に起 因す る場合が ある。 この場合 には

法人への課税 はなされていないので、 キャピタルゲインに対す る課税 は2重 課税 にはな ら

ない。

2)資 産 の未実現利益 に起 因す るキャ ピタルゲイ ンがあ る。 この場合 には株式 の譲渡 ま

たは資産の譲渡 に よ り所得 は実現 され るのであ り、株 主段階 で課税 す るのは適 当であ る。

それまで課税 は繰 り延べ られて きてい るか らであ る。 しか しその後法 人が当該 資産 を処分

した場合 に二重課税 を調整 す るのが適当である。

3)キ ャピタルゲ インは法人の収益 の予測 を反 映す る。 この場合 の利益 は2)の 場合 と同

様に考 えられ る。

4)最 後に、 キャピタルゲ インには、 インフ レー ションによる名 目的利益 があ る。 その

調整のため税率 を緩和 した り、 インデ グゼー シ ョンの採用が なされ るのであ る。

5.C法 人留保利益に対す る二重課税 の調整

財務省報告書は、法人内部留保利益に対する二重課税を防止することは考慮すべ き重要

なことであるが、統合の もとでのキャピタルゲインの課税のありかたは所得課税の基本方

針にかかわっているとする。つまり、投資の促進やインフレーションによる名 目的利益の

課税の防止を目的 として、非課税ないし優遇の措置が決定 されるからである。他方で、キ

ャピタルゲインは通常の所得と同様に課税すべ きであるという主張もなされている。

法人税 と所得税 との統合のもとではいずれの方式を採用する場合で も、現行法のもとで

の撹乱を緩和 しようとするのであるが、そのためのキャピタルゲインの課税の仕組みを考

えなければならない。

株主帰属プロ トタイプでは、法人所得を株主に帰属 させ、S法 人や組合のように株式の

取得価額の調整 を行 う。法人の課税所得及び優遇所得 の存在により株式取得価額 は増加

し、また配当により取得価額は下がるのである。この方式では、株式の譲渡によるキャピ

タルゲインは、課税 されない優遇所得、インフレーションによる名 目的利益、未実現利益

を反映するのである。

受取配当非課税方式では、株式の取得価額の調整はなされないので、キャピタルゲイン
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課税 は過重にな る。 そ こで、 留保分への課税は配 当に対す る課税 よ りも多 くなるため、配

当へのインセ ンチィヴが働 くこ とになる。留保分へ の過重課税 を防止す るため には、配 当

再 投資計画(dividendreinvestmentplan,DRIP)を 認め、EDA勘 定 の範 囲でみ な し配

当 として重複 課税 を防止す るこ とが認め られ る。 これ によ り株主は、非課税配 当を受 け取

った もの とされ、他方 で株式 の取得価額の調整が認め られ るのであ る。

包括 的企業所得税 プロ トタイプでは、 キャ ピタルゲ インに対す る課税 は特別の論点 とな

る。つ まり、CBITに おいてcompensatorytax(配 当源泉税)が 課 され るな らば、すべ

ての企業所得 は法人段階 で課税 されるこ とにな り、投資家 は受取利子や受取配 当をともに

課税除外 とされ るこ とにな るの である。そ こにおいて キャ ピタルゲ インに課税 す るこ と

は、受 取配 当非課税 方式 におけ る以上 に、留保利益 と配 当所得 との取 り扱 いの不統一 を増

大 させ ることにな る。そのため、compensatorytaxを 採用す る場合 には、 キャピタル ゲ

インの非課税 とキャ ピタル ロスの控 除否認が投資家 の受取利子 ・配当 を非課税 とす るこ と

と調和す るのであ る。compensatorytaxが 課 され る場合 には留保利益 も優 遇 され る留保

利益 もともに法人段 階で課税 され るこ とにな るので、留保 利益に よる増加益 を示すキャ ピ

タルゲ インについて投資家の段階であ らためて課税す る必要 はないか らである。

compensatorytaxを 採 用せ ずに、投資家の受 け取 る利子や配当につ いて、租税優遇措

置の適用 を受け る所得か ら支 払 われた部分については課税す る とい う立場 をとる場合 は、

キャ ピタルゲインの課税 軽減は、受取配 当非課税方式 におけるの と実質 的に同様の意味 を

もつこ とにな る。財務省 報告書 は、CBITの もとでキャ ピタルゲ インを非課税 とす るこ と

は このプ ロ トタイプ を簡 素 な もの とす るのに役 立つ 点 を指摘す る。株主段 階の取得価額 を

調整す るためのDRIPの よ うなメカニズムは必要 でないか らである。

包括的企業所得税プ ロ トタイプの もとで、 キャピタルゲイン を非課税 とす るこ との欠点

は、法人 資産の増加益 に対す る課税繰 り延べ がな され る可能性 が増 え るとい うこ とであ

る。 この点につ いては、株 式譲渡 を実現 とみ る従 来 のルー ル を見直す こ とも考 え られ る

が、問題が少な くなレ㌔

CBITの もとでは、 さ らに、負債 にかか るキャピタルゲインの問題があ る。負債 の価値

の増減 もキャピタルゲイン として法人段 階で課税 され ることにな る。例 えば、法人の将来

の収益 の増加 が見込 まれ る場合 には、信用力が高 ま り、キャ ピタルゲインも増加す るが、

キャピタルゲインが、法 人段階 でいずれ課税 を うけ る法 人の収益 による場合 には、株 式の
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課税 と同様 の問題 を生ずる。 また、市場 の利 子率 の変動 もキャ ピタルゲイン を生ぜ しめ る

が、利子率 の変動 に ともな う利得 を他 の利 得 と区別 してあつか うのは実 際的 では な く、

CBITに 移行 したか らといって、負債 にか か るキャピタルゲインを非課税 とす るこ とには

な らない として いる。

5.D諸 外 国

多 くの 国は、株式譲渡時にキャピタルゲ イン を課税 す るこ とに よって生ず る撹乱 の可能

性 を認識 してい るため、 その影響 を弱め る措置 を置 いてい る。 いずれ もこのよ うな場合 に

軽減税率 によ る優遇措置 を定め ている。 ドイツでは、6カ 月を超 えて保 有 した有価 証券 の

譲渡益 はすべ て非課税 としてい る。 イギ リスでは、税率 の軽減 を認め ない代 わ りに、 イン

デ グゼー シ ョンと定額控除 を認 めている。

5.E自 己株 式 買 い戻 し

同様の取引に対 して異なる課税 をす ることが法人税 と所得税 との統合のもとでのキャピ

タルゲイン課税のありかたを複雑にしている。 自己株式買い戻 しがそのよい例である。株

主がその株式を譲渡する場合には譲渡益 を実現 し、取得価額の評価換えもなされるのであ

るが、法人により自己株式買い戻 し(償 還)が なされる場合 には、配当 と扱われ るもの

と、株式の譲渡 と扱われるものとに分かれるのである。自己株式買い戻 しは、株主の間に

非割合的に償還される場合など、「実質的に配当と等 しいとは認め られない場合」には株

式譲渡 として扱われるのである。現行法は、利益の配当よりも、自己株式の買い戻 しを課

税上有利に扱 うものといえる。

一般的にいって、法人税と所得税 との統合のプロ トタイプは、いずれも現行法にみられ

る自己株式買い戻 しへのインセンチィヴを大幅に弱めるものと考 えられる。株主帰属方式

は、配当 も自己株式買い戻 しもいずれ も非課税 とするのであるし、受取配当課税方式で

は、受取配当を非課税 とするために、 自己株式買い戻しよりも配当を促すインセンチィヴ

が働 くものと考 えられるからである。 もっとも受取配当非課税方式では、EDA勘 定を超

える分配をする場合には配当は課税されるので、 自己株式買い戻 しへのインセヴティヴは
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存続す るこ とになる。 また非課税株主か らの買い戻 しの利点は残 る。 この ような自己株式

買 い戻 しへ のインセンチィヴは、CBITの プ ロ トタイプで も同様 であ ると考 え られ る。 そ

こで、CBITや 受取配当非課税方式 の もとで 自己株式買い戻 しへ のインセンチィヴを無 く

す方法 は、株式の買い戻 しを利益 の配 当 と同様 に扱 うこ とであ る。 自己株式買 い戻 しは、

法人 のEDA勘 定 の限度では非課税 として扱 われ るが、優遇所得 よ り支払 われ た買 い戻 し

株式 につ いては、受取配 当非課税方式 では株 主に課税 され ることに なる し、CBITで は、

compensatorytaxが 課 され るこ とに なる。

キャ ピタルゲ インの取 り扱 いは、受取 配 当非課税 方式やCBITの も とでの配当 と自己

株式買 い戻 しとの取 り扱 いの公平 にかか わって くる。 キャ ピタルゲインの優遇税率 は課税

済み所得 か らの 自己株式買 い戻 しへ のディスインセンティヴや、優遇所得か らの 自己株式

買 い戻 しへ のインセ ンチィヴ を減少 させ るであ ろうが無 くしは しない。財務省報告書 は、

全体 として、 いずれのプロ トタイプにあって も、現行法 よ りも自己株式 買い戻 しへのイン

セ ンチィヴを減少 させ るもの と考 え られる としてい る。

第6章 配 当再 投 資 計 画(DividendReinvestmentPlans)一 路 一
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第3部 不採用の提案

は じ め に

インピュテー ション方式 では、株 主は、現金配 当 とともに法人段 階で支払 われ た法人税

の一部 を加 えて、 いわば グロスで課税 され る一方、その帰属法人税額 を税額控 除す るの で

あ り、 これ を株主の側か らみれば、給与 に対 する源泉徴収 に類似す る もの となる。諸外 国

におけ るインピュテー ション方式の採用 を見 るならば、 この ような方式 は国際協調 を促進

す る もの と思われ、 とりわけ双務 的な条約交渉 においてそのこ とは妥 当す る。 そこで、財

務 省 で も、当初 は、 このイン ピュテー シ ョン方式 を勧告す るこ とを期待 したのである。

インピュテー ション方式の最大 の利点は、重要 な論 点に関す る様々 のポ リシーに答 えう

るその柔軟性にある とされた。例 えば、 イン ピュテー ション方式 は、 その利益 を非課税株

主や外国株主に も及ぼすそ とが可能で あるし、逆 に、税額控 除を否認 して利額還付 を認め

ないこ とにす ることもで きるのであ る。 結論 として、財務省報告書 では、非課税株主や外

国株主 に関す るこのような論 点 を扱 うもの として、受取配当非課税方式 によれば同様 の ポ

リシー をよ り簡素 な方法 で実 現が可能 であ ると判 断 したので あ る。 国際協調 を認識 しつ

つ、 インピュテー シ ョン方式 を斥 けた こ とに財務省 報告書 の大 きな特色 が見 ちれ る。

第7章 イ ン ピュ テー シ ョン方 式

7.A概 観

報告書 を公にす るにあた って財務省 ではインピュテーシ ョン方式 を詳細 に検討 した と述

べ ている。 とくに、財務省 は、1988年 に採用 され たニュー ジー ラン ドの方式 を参照 してい

る。 インピュテー ション方式では、法人税 は現行の34%で 課 され るが、株主 は現金配当に

法 人税の一部 を自己に帰属 す る部分 として グロス ・ア ップす るのであ る。分配 され る利益

につ き法人税の全額の控 除 を認め るな らば、株主の税率 が少 な くとも法 人税率 と等 しい限

り法 人税 は消滅す る。株 主の税率 が法人税率 よりも低い として も、株主 の他 の所得 か ら控

除で きるならばや は り法人税 は な くな る。現行 の個 人所得税率 は31%で あ り、法人税率 よ
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りも低 いので、多 くの個人 は法人税 に よ り他 の所得 をシェルターで きることにな るのであ

る。二重課税 を排 除す る目的であ るな らば この取 り扱いは不必要で ある。 そ こで、財務 省

報告書 のプ ロ トタイプでは、税額控 除の計算 において税率 を31%と す ることに している。

法 人税 は消滅 しないが二重課税 を排 除す る 目的 としては よいこ とにな る。

(非課税株主)プ ロ トタイプは、現行 どおり非課税株主の株式にかかる法人税 も維持す

る。税額控除は還付 を認めないので、非課税株主についても法人段階で1回 課税がなされ

る。 しか しながら非課税株主に分配される優遇所得については法人段階でも株主段階でも

課税 されないことになる。

(法人株主)法 人間の配当については受取配当控除は100%認 められる。

(優遇所得 と国外源泉所得)配 当税額控除の対象は合衆国税額に限定されるのであ り、

インピュテー ション方式はアメリカ法人税についてのみ認められる。配当に帰属させ る法

人税額については、まず課税済みの国内源泉所得に帰属するものから分配されたものとし

て扱い、ついで非課税の優遇所得及び国内源泉所得に帰属するものとして法人において選

択することが認め られる。このプロ トタイプでは優遇所得や外国所得から分配された配当

に対す るcompensatorytaxは 存在 しないので、法人段階の課税は存在 しな くなる。しか

し他方で、株主は、そのような配当所得について税額控除が認められな くなるので、現行

法における扱いとは異ならなくなる。つまり優遇所得や外国所得に対す る1回 課税は存在

するのである。

(外国株主)プ ロ トタイプは、外国株主に対する現行法の扱いを維持す る。条約の定め

がない限 り印国株主については税額の還付は認め られず、現行法どお り源泉徴収 も行われ

る。

(撹乱への影響)現 行法は、自己資本に対する借入資本の有利、分配に対す る法人留保

の有利、法人形態に対する非法人形態の有利 といったバイアスが存在す るが、インピュテ

ーション方式のもとでは、借入資本や非法人形態の有利は残るが、法人留保へのバイアス

は逆転すると考えられている。
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7.B配 当 税 額 控 除 制 限 方 式 とcompensatorytaxと の選 択

財務 省報告書では、法人税 と所得税 との統合が法人に対す る優遇措置 を株主 に拡大す る

機会 とな るべ きではないこ とを くりかえ し勧告 している。 イン ピュテー ション方 式につい

て いえば、 その方針 は、株主段 階において、配当税額控 除 を制 限 して、優遇所得 か らの分

配 については課税す るこ とにす るか、あるいは、法人段階 で、株主 に分配 され る優 遇所得

につ いてcompensatorytax(配 当源泉税)を 課税す るか どうか とい うこ とであ る。同様

の 問題は、 非課税株主 に対す る分 配や外国株 主に対す る分配、 さらには法人の外 国法人税

の取 り扱いについて もあては まる。 これ らの株主や外国法人税 につ いては還付 な いし税額

控 除を認め るべ きではない とい うのが インピュテー シ ョン方 式における勧告 であ る。

税額控除制 限方式 とcompensatorytaxと の どち らが よいか とい う問題 は、選 択 され る

統合の方式によって異な る。例 えば、受取配当非課税方式 では、財務省報告書 は、株 主に

つ いて税額控 除の制限 をして優 遇所得 につ いて株主段階 で課税 す るのが適正であ る として

いる。 とい うのは、その方 が優 遇所得 か らの支払配当に関す る現行法 を変更 しな くて よい

か らで あ る。 さらに、受取 配 当非課税方式 の も とで はcompensatorytaxを 課 す るこ と

は、法人段階の課税 を回避 す るために、非課税株主や外 国投 資家 に対 して負債 を発行 す る

こ とに より優遇所得 を貸 し付 け利子 として控除す るインセンチィヴが働 くことにな るとす

るのである。その結果 、 自己資本 よ りも借入資本へ の依存 に傾 くおそれがあ ると してい る

のであ る。同様の理由か ら、財務 省報告書 は、 イン ピュテー シ ョン方式 につ いて も配当税

額控 除制限方式が適当であ る とす る。 なお、諸外 国の例 では、 インピュテー ション方式の

もとでは、税額控除制 限方 式 もcompensatorytaxも いずれ も適用 され うることが示 され

てい る。例 えば、オース トラ リアやニ ュー ジー ラン ドは税額控 除制 限方式 を採用 す るのに

対 し、 ドイツ、フランス、 さ らにイギ リスではcompensatorytaxを 採用 してい るのであ

る。

《配 当税額控除制限方式 とcompensatorytaxと の比較》

現行法 の もとでは、非課 税株主 に分配 された優 遇所得 は、法人段 階において も株 主段 階

において も課税 され ないこ とにな る。法人の優遇所得 にcompensatorytaxを 課 す ること

は、課税 の代替 となる。同様 に外 国株主に分配 された所得 は30%の 源泉課税 がな され るの

にす ぎない。法人段階 でcompensatorytaxを 課税 し、外 国株 主につ いてインピュテー シ
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ヨン方式 によ る配 当税額控 除を認めないこ とにす るな らば課税 は確保 され る。合衆 国法人

の国外源泉所得 につ いて も同 じである。財務省報告書 では、イン ピュテー ション方式 の も

とでは、法人 の支払 い外 国税額については外国税額控除は認め られるが、株 主の配 当税額

控除は認め られ ない とす るの である。 そこで、外 国所得 は株 主段階での課税 が確保 され る

のである。compensatorytaxで も同様 の結果 を もたらす。

もっ とも、現行 法 の もとで租税優遇措置や外国税額 控除の適用 を うけ る法 人につ いて は

大 きな意味 を もつ。現行法 では、 これ らの法人 は法人税 は負担 しないが、 配当につ いて株

主段階 で課税 されてい る。配 当税額控 除制限方式 によれば、優遇所得や 国外源泉所得か ら

分 配 をして も法人段階 の課税 はな されないが、compensatorytaxで は、法 人段 階で追加

的課税が なされるこ とになる。そのため、compensatorytaxは 、試験研 究開発や石 油 ・

ガ ス採掘 のよ うな優遇事業 を遂行 す る法人や その所得 の多 くを国外、特 にECの ように租

税負担の高 い管轄権 において稼得 する多国籍 企業法人に とっては課税 コス トが過重 され る

ことになるの であ る。 イギ リスの例 では、compensatorytaxは 法人 を租税 回避 に向か わ

せ るこ とが示 されている。 イギ リスでは、株 主 に対す る支払 い配 当につ いて、前払 い法人

税(AdvanceCorporationTax,ACT)の 徴収 を してお り、その際にcompensatorytax

が徴収 されるのであ るが、 イギ リスの多 くの法人 は配当 を減少 させ るよ りもACT勘 定 を

超過 させ てい るのであ る。 そこでcompensatorytaxを 減少 させ るプ ランニングが 多 く行

われている とい うのである。 しか し、compensatorytaxは 、法人段階 で課 され るこ とか

らその徴収が簡素 であ るという利点が ある。

この点、配 当税額控 除制限方式は、compensatorytaxよ りも多少複雑 であ るが、財務

省報告書 では、株主 につ いて いえば、株 主は受取配 当とともに法人税 の帰属部分 をグロス

ア ップす るのであ るか らそれほ どの相違 はない ともいえると評価 している。全体 として、

財務省報告書 は、配 当税額控除制 限方式の方が適 当であ るとしている。 イン ピュテー ショ

ン方式の もとで も、法人 が現行 の配当政策 を維持 しうるとい う点 を重視す るのである。

7.C国 外源泉所得

インピュテーション方式では、国外源泉所得にかかる外国税額控除を、現行法における

の と同 じ範囲で認め るこ とに してい る。ただ し、株主 の もとでの外 国税額 控除勘定
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(shareholdercreditacount,SCA)に つ いては、 内国法 人税 に課 された国外 源泉所得 の

みが算入 され る。 それゆえ、外 国税額控 除によ り合衆 国法 人税 の課 されない国外源泉所得

については、現行法 と同 じように、株主段 階で課税 され ることになるのであ る。

インピュテー ション方式 を採用す る国々 との条約交渉 においては、合 衆国政府 は、外 国

税額 にかか る配当税額 控除 を認め るか どうかは、相互 主義 によ り決め るべ きであ るとす る

か もしれない。 しか しなが ら、株主段階において配当税額控 除 を制限す る方式では、外 国

税額控 除を限定 す るルール も各株主 について計 算され ることになるの で、ひ じょうに複雑

なもの となる問題 を含 んで いることを指摘 してい る。 もっ とも、外国税額控 除の限定ルー

ル を無視 して しま うこ とは国 内源泉所得 に対 す る合衆 国課税 を放棄す ることに もなって し

まう とい う問題 が あるので ある。

7.D種 々 の株 主 へ の適 用

《非課税株主》

財務省報告書は、非課税株主に対する配当については現行法の扱いを維持す る方針をと

る。つまり法人の所得 には1回 課税がなされるということになる。法人の優遇所得や外国

税額控除の適用される国外源泉所得は、非課税株主に分配される場合には課税 されない。

《外国株主》

外国投資家に対 して法人税 と所得税 との統合により国内の投資家 と同一の利益 を受けさ

せるべきではないというのが財務省報告書の方針である。そうした利益は相互の条約交渉

にゆだねられ るべ きであるとしている。したがって、 インピュテーション方式のもとで

は、外国株主は、配当税額控除による還付は受けられないし、税額控除により配当に対す

る源泉課税と相殺す ることも認められないとされる。配当に対す る30%の 源泉徴収は存続

し、その額はグロスアップの対象にはなちない。源泉徴収税率の軽減は、現行法 と同 じく

条約に委ねられるのである。

インピュテーションによ り配当税額控除を外国株主には否認することはインピュテーシ

ョン方式を採用する合衆国の取引国が採用するところである。外国株主には配当税額控除

は認め られないが、外国株主に分配された利益については、内国株主に対する分配 と同様

に株主外国税額控除勘定(SCA)を 減少させ ることになる。
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第8章 法人資金調達 に対す るバ イアス を是正 す る他 のプ ロ トタイプ

8.A支 払配 当控 除方式

支払配当控除方式は、1984年 の財務省報告書において、50%の 配当控除 として提案され

たところであり、翌年のレーガン大統領の税制改革案でも10%の 配当控除 として議論され

たところである。実際には連邦議会の承認を得 ることができず、 この支払配当控除は採用

にならなかったが、アメリカ合衆国において法人税 と所得税 との統合の提案がなされたの

は20年ぶ りのことであり、注 目されてよい。

今回の財務省報告書では、支払配当控除のプロ トタイプは深 く追及はしていない。 とい

うのは、統合により非課税株主や外国株主の受ける分配について法人段階の課税をなくす

ことにしないという財務省報告書の基本方針にそぐわないからである。このような支払配

当控除方式に対する現行法の取 り扱いを変更するものは適当ではないと考 えている。さら

に、支払配当控除方式は、受取配当非課税方式やインピュテーション方式に比較 してコス

トがかかるとされたのである。

支払配当控除方式に賛成す る主たる議論は、この方式では、自己資本 と借入資本 とが等

しくあつかわれ、分配については株主の税率でのみ課税 されるということである。(つ ま

り、株主段階において、他の所得 とひ としく扱われるということである。)も っとも、支

払利子は発生 した時点で控除されるのに対 し、配当は現実の支払い時点で控除されること

になるという相違は残 る。 また、これは他のプロ トタイプでも同様であるが、法人の内部

留保 よりも分配を促進するというバイアスが存在す るのである。このことは、法人税率 よ

りも個人所得税率が低いときに、特に顕著にみられるところである。

支払配当控除方式を採用す る場合 には、受取配当非課税方式におけ るの と同様 に、

EDA(課 税除外配当勘定)に 類似 した仕組みを採用 して、控除を合衆国の法人税が課 さ

れた金額に限定することが必要 となる。そうしないと、支払配当控除方式により、優遇所

得や外国税額控除の認められる国外源泉所得に対 しては課税されないことになってしまう

のである。分配利益に対して法人税が課されな くなるのみでな く、他の所得への課税 を回

避するために法人がシェルター となってしまうおそれがある。

支払配当控除方式のもとでは、外国株主がどのように扱われるのかということについて
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は財務省 自身明確 では ない。 おそら くは、外 国株 主に対 して支払われた配当 も控 除が認め

られ、配当に対 す る源泉徴収 も維持 され るもの と考 えられてい る。

さらに、支 払配 当控 除方式 とは、配当利益 はすべ て株主段階でのみ課税 され るとい うも

のであるか ら、 法人の受 取配当控除は存在 しな くな る。

財務省報告書 では、以上のように、支払配 当控 除方式は深 く検討 してはいないのであ る

が、近年 同方式 につ いて研究 した、二 つの報 告書 につ いて コメン トを加 えて いる。一つ

は、 イギ リスの財政研 究所資産課税 グルー プの もの(theCapitalTaxGroupofthe

InstituteforFiscalStudies,1991)で あ り、他 の一 つは、ア メ リカ法律家協会 の報告者 で

あ るハーバー ド・ロー ・ス クールのアン ドリュー ス教授 によるもの(theReporterforthe

AmericanLawInstitute'sFederalIncomeTaxProject,SubjectC,1989)で ある。財務

省報告書は、 これ らの報 告 を、資金調達 に対す る中立性を確保す るため の方式 として言及

す るのであ る。

イギ リス財政研 究所 の提案 とは、株主 によ る払 い込 み資本金額総額 につ き、政府 中期債

の利率に よ り控 除額 を認め るものである。 この提案 は、法人税 と所得税 との統合 を 目的 と

す るものではな く、資金 調達 に対す る中立性 を目的 とす るものにす ぎない。 そこで、控 除

額 を超 える所得 については配 当として分 配 され るとき、 またはキャピタルゲ インと して株

主に課税 され るもの とされているのであ り、控 除額 を超 える配 当や法人形態の不利 とい う

バ イアスは残 るのであ る。

アメ リカ法律 家協会 に よるア ン ドリュース教 授の報告書 も、やは り、法人税 と所得税 と

の統合 を目的 とす るものではな く、伝統的 な法人税の もとでの資金 調達 に対す るバ イアス

や 自己株 式買 い戻 しに対 する配当分配の不利益 を減少 させ るこ とのみ を検討 した ものであ

る。 そこでは、新株発行 による自己資本 金額 に対す る配当につ いては控 除 を認 め るこ とに

している。他方 で、借入金 に対す る利子の控 除 は、純然た る借入金 に限定 され、企業買収

な どに利用 された転換株 式などは含 まれ ない とい う制限 を設 けて いる。 配当控 除は新 たな

資本に限定 され、通常 の配当に不利 なバ イアス は残 されている。 この取 り扱いは、 配当に

対す る課税 は資本化 されて株式価格 に反映 され るため、課税 は配当決定 には影響 を及ぼさ

ない とい う新 しい見解 に立 っているこ とに特 色があ り、法人税 と所得税 との統合 に関す る

これ までのプロ トタイプ とは異なる前提 に立つ もの と思われ る。
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総 評

以上のとお り、法人税 と所得税 との統合に関する財務省報告書はかな りの分量にのぼっ

ている。そこでは、統合論議のためのたたき台としての認識があり、具体的な法人税改革

案が示されているのではない。にもかかわらず、財務省報告書における様々のプロトタイ

プの分析 と問題点の指摘はひじょうに具体的であ り、立法案 ともいえる内容 をもってい

る。

その特徴をさらに指摘するならば、まず第一に、従来の見解のように法人税 と所得税 と

の完全統合の提案 をたんに複雑す ぎるとして斥けるのではな く、どのように複雑になるの

かという具体的作業まで試みていることにある。このアプローチは、他のプロ トタイプに

ついても同様に徹底 して追及 されており、本報告書が具体性を有 していることは、このよ

うなアプローチによるものといえるであろう。

もっとも、これとならんで第二に注意すべ きことは、本報告書が、やは り、アメリカ合

衆国の現行税制を前提 としているということである。特に、アメリカ合衆国の所得課税の

現行法の特色 として、法人税率が34%で あるのに対 して、個人所得税率の最高が31%に と

どまっていることを前提にして議論がすすめ られていることであるω。具体的な税制改革

を考 える場合には、法人の設立、分配、清算、組織変更 といった構造上の問題をはじめと

する現行の仕組みを前提 とせ ざるをえないのである。アメ リカ合衆国では、特に、判例法

を通 じて形成された条文 も少 なくなく、それらの蓄積 を全面的に覆すことはビジネスに対

して極めて大 きな影響 を及ぼすことになるので、実際的であるとはいえないのである。財

務省報告書が、現行の税制に依存するのはこのような理解によるものと思われる。

第三に、本報告書の特色 として挙げられるのは、いうまでもな く、従来の法人税 と所得

税 との統合の方式として主流を占めてきたインピュテーション方式をあえて斥けて、受取

配当非課税方式ないし包括的企業所得税プロトタイプ(CBIT)を 提案 していることであ

る。特に、CBITの 提案は、個人事業や組合事業における事業所得 も合わせて、法人所得

と統一 して扱うものであり、その検討が詳細になされていることは今後の法人税論議に大

きな影響を与えるであろう②。

最後に注 目されるのは、財務省報告書の検討事項 として繰 り返し述べ られている、法人

の優遇所得、非課税株主、外国株主、そして外国税額控除の適用 をうける国外源泉所得 と

いった、個別項目についての検討の仕方である。これらの論点は、法人税 と所得税 との統
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合の具体化 にあた り重要であ るし、 また、 国際化のなかで重要 な論点 も含 まれてい る。 わ

が国において法人税改革問題が取 り上 げ られ る場合 には これ らの問題 に も立 ち入 って論議

が なされ るべ きで ある。 これ まで、 これ ちの論点 について もフォロー し、具体 的制度の分

析 にまで立 ち入 った研究書は、CharlesEMcLure,"MustCorporateIncomeBeTaxed

Twice?"等 にみ られたが、本報告書 は、 さ らにその よ うな検討 を深め る もので あ り、 ア

メ リカ合衆国におけ る法人税改革 に とどまらず、法人税改革一般 の論議 に有益 な示唆 を与

える もの である。

(1}RGoode,"IntegrationofCorporateandIndividualTaxes:ATreasuryReport,54TaxNotes,

1667(1992)で は、法 人税 と所 得税 との税 率 の関係 の他 に、 近年 の著 しい法 人 借 入 資本 の 増加 とい

う現 象 が、財 務 省報告 書 におけ る法 人税 改革 論議 の基礎 に あ る と指 摘 す る。

{2)Goode,ibi乱1670,で は、財 務 省報 告 書が 、従 来 、法人 税 と所 得税 との統合 の方式 とはみ な されて こ

な か った包 括 的企業所得 税 方式や 受 取配 当 非課税 方式 をよ り選択 すべ き統 合 のプ ロ トタイ プ と位 置

付 け た こ とが本 書の特 色 であ る と指摘 す る と ともに、 報告 書が イ ン ピュ テー シ ョン方 式や 支 払配 当

控 除方 式 を斥 けた こ とに驚 きを示 して い る。 グー ドの意見 に よれば、 受取 配 当非 課税 方式 が イ ン ピ

ュ テー シ ョン方式や支 払配 当控 除方 式 よ りも優 れて い る とされ る理 由が 明 らかで は ない とされ る。

また、財 務 省報 告書 の公 け に され た の とほ ぼ同 じこ ろ、 ア メ リカ法 律 家 協 会(theAmerican

LawInstitute,ALI)の 会合 にお いて報 告 者 をつ とめた、ハ ー バーード・ロー ス クー ルの アル ヴ ィン ・

ウォー レ ンは 、ALIと して は、 法 人税 を所得 税 の 前 ど り(源 泉 徴収)と して考 え るの が 適 当 で あ

る と して、財 務 省報告 書が斥 け た株 主帰属 方 式 ない しは イン ピュ テー シ ョン方式 を提 案す べ きで あ

る と して い るので あ り、今後 、 ア メ リカ合 衆 国 国内 にお いて も議論 が どの方 向 に収 赦 して ゆ くの か

定 か では な い。See,"IntegrationDiscussionHighlightsAALSMeetinginSanAntonio",54Tax

Notes114(1992).
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一 は じ め に

1.問 題 の 所 在{1)

国内法の域外適用については、最近わが国でもさまざまな議論が展開されるようになっ

てきた②。ここでは、 とりあえず域外適用 とは、国内法を自国の領域外で発生した事項に

適用することと広 く定義 しておこう。1990年 の公正取引委員会の独占禁止法渉外問題研究

会の報告書(公 正取引委員会事務局編 『ダンピング規制 と競争政策 独 占禁止法の域外適

用』)は 、外国企業が日本国外 で行った行為についてもわが国の独 占禁止法を適用すべ き

こと、すなわち独 占禁止法の域外適用 を提唱した。他方、昨年(1992年)4月 にアメリカ

司法省が、従来アメリカの消費者に損害を与えるような場合にのみ反 トラスト法の域外適

用を限定していたのを改め、アメリカか らの輸出制限をもつ海外の行為についても反 トラ

ス ト法上の執行措置をとる旨の域外適用の方針(「 米国輸出を制限する反競争行為に関す

る司法省の方針」)を 発表 した。このときには、ヨーロッパ諸国とともに、わが国政府は、

この方針に基づ く域外適用が 「国際法上許容されない米国内法の域外適用にあたる」との

声明を出して、アメ リカ政府に慎重な対応を要請 した(平 成4年4月4日 外務報道官談

話)。

振 り返ると、第二次大戦後、アメリカはたびたび反 トラス ト法や輸出管理法の域外適用

を実施 し、それに対 して、ヨーロッパを中心に各国が反発するという図式が続いてきた

(3)。とくに1982年のポーラン ドの戒厳令布告に対して、アメリカ政府が各国企業に社会主

義諸国への禁輸 を命 じ、 ヨー ロッパ諸国が反発 した事件は記憶に新 しいω。他方、アメリ

カの国内法の域外適用に対 して従来反発 してきたヨーロッパ諸国でも、競争法の域外適用

の方針が打ち出されるようになってきた。たとえば、1988年 のウッ ドパルプ事件(5)でヨー

ロッパ共同体裁判所は、ローマ条約第85条(企 業間の協定による競争阻害行為の禁止)を

ヨーロッパ共同体域外に所在する企業に適用する旨の判断を下 した。また、さきの独 占禁

止法渉外問題研究会の域外適用の提唱の背景には、わが国の学界でも経済法学者 を中心に

域外適用を説 く声が強 くなっていることがあげられる(6)。

このような輸出管理法一 わが国では 「外国為替及び外 国取引管理法」(外 為法)が そ
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れにあたる一一や競争法の域外適用の提唱には、企業の多国籍的展開の一般化 という背景

がある。現代社会において、企業は国を越えて活動 し、世界各国に拠点をもつことが広 く

行われている。このような事態に対 して、自国領域のみに厳格に限定して、輸出管理法や

競争法を適用 したのでは、国内の輸出政策や競争秩序 を十分には維持で きない。た とえ

ば、ある国で トラス ト行為が禁止されているときに、関係企業が特定商品の生産施設を海

外に移 し、海外でその商品の生産量または販売量の取 り決めを行って、出来上がった商品

をその国に輸出するような場合を考 えてみよう。 もし、 トラス ト行為 を禁止する競争法を

厳格に国内に限定 して適用するとすれば、例に挙げたような場合には、当該競争法は適用

できず、関係企業が行 った トラス ト行為は野放 しになってしまう。つまり、 このような不

都合 をな くすためには、当該競争法の域外適用は不可避であると判断されるのである。輸

出管理法についても同様の例はす ぐに浮かぼ う。

このような事態は何 も競争法や輸出管理法の分野に限られたものではない。たとえば、

衛星放送分野において、他国に所在する企業が打ち上げた衛星か ら、自国内に向けて放送

が行われた場合、放送に関する法規 をどのように適用するかが当然問題になる。従来、ア

メリカの域外適用が問題になった、証券規制、租税等の分野でも、各国は、多かれ少なか

れ、同様の状況に直面していると考 えるべきであろう。

2.法 状況

国内法の域外適用 を批判す る議論 も、 また肯定す る議論 も、当然の こ となが らその是非

を論 じているが、その基準 を何 に求めているので あろ うか。

反 トラス ト法に関す る司法省 の方針に対 して わが 国の政府が出 した声明は、ア メ リカの

方針が 「国際法上許容 されない」 と評価 し、明 らか に国際法 を基準 に してア メ リカの方針

変 更 を求めてい る。 しか し、 さ きの独 占禁止法渉外 問題研 究会報告書は、最初 に 「国際法

による制約条件 」 を検討 してい るが、その結論 は、1970年 の国際司法裁判所バ ルセロナ ・

トラクション事件 での フィツモー リス(Fitzmaurice)判 事 の意見 に言及 して、「近年 に

お いては、法律 の適 用範 囲についての国際法上 で了解 された原則 はない との考 え方が通説

のよ うで ある」(7)とい うもの であった。その上 で、 この報告書 は、「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」点

を考慮 して、「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 による規制
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の対象 となる と考 えるこ とが妥当である」(8)と結論 した。他方 で、報告書 は、該 当行為 が

我が国の市場に実質的 な効果 を及ぼすこ とを適用 の要件 とし、 また外 国での効 果、外 国法

との対立等の利益 を比較 衡量 して 自己抑制すべ きこ とを説 く。 ここでは、国際法 を制約基

準 と捉 えなが ら、 その不 明確 性か ら、一転OECD加 盟 諸国 との足並み を揃 え るこ とで、

この制約 をクリヤー した と考 え、実体 に即 して域 外適用 のあ り方 を検討 し、結論 を導いて

い ると理解す るこ とが で きる。 この態度 は、 さきの外務省の域外適用 につ いての国際法へ

の態度 と同 じなの であろ うか。

司法省方針 につ いての政府 の声明で一つ気 にかか るこ とが ある。 それは、声明がア メ リ

カの方針 を国際法違反 または国際法上、違法 もしくは無効 とは評価せず、慎重 に 「国際法

上許容 されない」 英文 では、"notpermissibleunderinternationallaw"(9ト ーと表

現 した点 であ る。 「国際法上許容 されない」 とい うの は、国際法上違 法 または無効 とい う

こ とと同 じなのであろ うか。 もし違 うとすれ ば、 どの ように違 うのであろ うか。 そして、

なぜそのような表現 が用 い られたのであろ うか。

3.国 家管轄権 と域外適用

国内法 の域 外 適用 は、国家 の権能 の観点 か ら捉 えれ ば、 国家 の規 制 権 能 た る管轄権

(jurisdiction)の 問題 で ある。管轄権 は、一般 には、法の定立(立 法 管轄 権、legislative

orprescriptivejurisdiction)、 裁判所 による法 の適用(司 法管轄権、judicialjurisdic-

tion)、 行 政機 関 に よ る逮捕、捜査 等の物理 的 強制 措 置 を伴 う法 の執行(執 行 管轄権 、

enforcementoradministrativejurisdiction)の3つ の態様 をもつOoトー 管轄権の態様 に

つ いては、司法管轄権 と執行 管轄権 をま とめ て執行管轄権 と分類 す る考 え方 もある01)。い

ずれの分類が適 当かは、法的効果が3分 類 または2分 類 のいずれ によって的確 に表 され る

かによって決定 され るべ き事柄 であ り、 ここではその点には立 ち入 らない 。国 内法の

域外適用 とは、 国家が管轄権 を自国の領 土外 に及 ぼす こ とを意味す る。

国際法学者 は、 この よ うな国家の管轄権行使 は国際法の制約 に服す るとした うえで、管

轄権行使 を規律す る複数 の原則 を掲 げて きた。 これ らの原則 は、次にみ るように、管轄権

行使が必ず しも自国の領土 内に限定 され ない ことを意 味す る。

管轄権 を律 す る第1の 原則 は、属地 主義(territorialprinciple)で あ る。 これ は、行

為 が 自国領土 内で行 われ たこ とを根拠 に管轄権 を行使 す る考 え方 であ る。属地主義 の考 え

一129一



方は一部に拡張され、行為の結果が 自国領土内で発生すれば足 りるという客観的属地主

義、また行為の結果が領土外であっても、その行為が領土内で行われていれば足 りるとの

主観的属地主義が唱えられることもある。行為の効果が領土内で発生すれば、それに基づ

いて管轄権を行使することができるという効果主義(effectprinciple)が 、客観的属地主

義の一つの類型かどうかについては議論のあるところである㈹。

厳格な属地主義が国家管轄権の基本原理を構成 し、それに基づ く管轄権行使に疑義が唱

えられたことはないといってよい。本稿で取 り上げる域外適用が議論されるのは、これが

属地主義に基づかない ものだからということができる。第2以 下は、自国領土外で行われ

た行為に管轄権を及ぼす根拠 と考 えられているものである。

第2の 規制原理 は、属人主義(nationalityprinciple)で ある。これは、領土外の行為

であっても、行為主体が 自国籍を有していることを管轄権行使の根拠 とす る考 え方であ

る。属人主義が行為主体の国籍 に着目していたのに対 して、被害者の国籍に着 目して、そ

れを管轄権行使の根拠 とするのが、受動的属人主義である。

第3は 、保護主義(protectiveprinciple)で ある。対象行為の被害が 自国に及ぶこと

を管轄権の根拠とする考 え方である。

第4は 、普遍主義(universalityprinciple)で ある。これは海賊のような一定の犯罪類

型について、国はその行為 と特別の関係がなくても管轄権 を行使することが出来るという

考え方である。普遍主義によれば、その行為についてすべての国が管轄権 を行使すること

ができることになる。普遍主義 においては、管轄権行使の根拠は、対象行為への国際社会

全体の評価に求めることができる。

属地主義を別にすれば、他 の諸原則が各国の法適用の規律原則 として地位 を占めること

は問題がない。たとえば、わが国の刑法は、刑法全体については属地主義が適用されるこ

と(第1条)の ほか、内乱罪等について保護主義(第2条)、 殺人罪等について属人主義

(第3条)を 採用 した。

しか し、これらの原則に準拠すれば、管轄権行使が国際法上適法であるという意味で、

これらの原則が国際法上の管轄権の規制原理であるか というと、論者の間に一致はない。

これらの原則を管轄権行使の根拠 とみる議論 もある㈹が、むしろ否定論の方が強いとみる

べ きである。実際、個々の原則を紹介 したうえで、その中で国際法上適法な管轄権行使 を

肪分けするのが一般的である。たとえば、山本草二教授は、国際法上の適法性 とは別に、
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管轄権が国家間で相互に有効 なものと見なされ るかどうかを、管轄権行使国と管轄権行使

の間に 「真正な関係」があるかどうかに依ると説いたうえで、それをこれらの原則によっ

て判断するべ きだ とする00。ブラウン リー(Brownlie)教 授も、これ らの原則 を 「管轄

権行使 の合理性(reasonableness)の 証拠にす ぎない」 と評価す る(19。他方、ポエッ ト

(Bowett)教 授は、国家相互間の管轄権の有効性は、関係国家相互の利益衡量によらせ る

べ きであるとしながら、その際に、 さきの諸原則が有意味ではないとして、これらの原則

の国際法上の意味を否定する個。

このように、国内法の適用範囲または国家の管轄権は国際法の制約に服す という点で一

致がありながら、具体的な国際法の内容については明確な像が浮かんでこないのが現状で

ある。国際法は国家管轄権の域外適用に対 していかなる規制 を行っているのであろうか、

そしてさきの諸原則は、国際法上どのような意味をもつのであろうか。

本稿は、以上のような問題意識をもって、国内法の域外適用に関す る国際法の内容 を探

ることを目的にす る。具体的には、常設国際司法裁判所および国際司法裁判所の裁判例

で、国家の管轄権に関係するものを検討 し、両裁判所がそれらの事件でどのような態度 を

とったかを手がか りとして、国内法の域外適用に関する国際法の構造の一端を明らかにす

ることを試みようと思 う。

(1)本 稿 を草 す るにあ た って、 国際立 法研 究会 第25回 研究会(1991年4月6日)の 山本 草 二教 授 の 「一

方 的国 内措 置の 国際 法上 の効 力」 報告 、 お よび 第39回 研 究会(1993年2月6日)の 村 瀬信也 教 授 の

「国際法 に おけ る対抗 力の法理 」 報告 と、 報告 をめ ぐる討議 か ら多 くの示 唆 を得 た。

{2)た とえ ば、松 下 満雄他 『国際取 引 と法 』(1991)pp.19-56(松 下 満雄 執筆)

(3)外 国の対 応 の概 略 にっ いては、松 下満 雄 『国 際経 済法 』(1988)、pp287-29丘 参照 。

(4)GermanYearbookofInternationalLaw,27(1981-1982),pp.28-108.所 載 のK.Bocksla丘,D

Vagts,A.Lowe,P.Kuyper,KM㏄ssenの 諸論 稿参 照。

(5)〔89,104,114,116,117et125a29/85〕,Recueildelajurisprudencedelacour(1988),p.5193.

⑥ た とえば 、松 下 前掲 書、pp36-40;石 黒一 憲 「わが 国独 禁 法 の域 外 適 用へ の基礎 的考 察 」 トラ ス

ト60『 国際 商取 引 に伴 う法的諸 問題(1)』(1992)、pp1-2a

(7)公 正 取 引委 員会 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 』(1990)、p.6巳

(8)同 書p.6τ

(9)ForeignPressCenterJapan,RPCPressReleaseNo.0194-09,April4,1992.

⑭ 山本 草 二 『国際 法』(1985)、p.191.
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01)D.W.Bowett,"Jurisdiction:ChangingPatternsofAuthorityoverActivitiesandResources,"

Briti3hYearBook,53(1982),p.2.

(12)OscarSchacter,InternationalLawinTheoryandPractice(1991),p.262;公 正 取 引 委 員 会 事 務

局 前 掲 書 、p.62.

個BemardH.Oxman,"JurisdictionofStates,"inEncyclopediaofPublicInternationalLaw,10

(1987),pp.278-282.

(14)山 本 草 二 「国 家 管 轄 権 の 機 能 とそ の 限 界 」 寺 沢 ・内 田 編 『国 際 法 の 基 本 問 題 』(1986)、p.120.

問IanBrownlie,PrinciplesofPublicInternationalLaw,Fourthedition(1990),p.306.

(1⑤Bowett,op.cit.,p.14.
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ニ ロチュス号事件

1.事 実

国内法の域外への適用が常設国際司法裁 判所で最初に問題 にな ったのは、1927年 の ロチ

ュス(Lotus)号 事件ωである。

1926年 に コンスタンチノープル(ト ル コ)に 向かっていたフ ランス船籍 の船舶 ロチ ュス

号が公海上 で トル コ船籍の船舶 ボス ・クル ト(Boz-Kourt)号 と衝突 し、 ボス・クル ト号は

沈没 した。 ロチュス号 は救助活動 を行 った後、 目的地 の コンス タンチ ノー プル に到着 し

た。 トル コ警察 は ロチュス号 に乗 り込 んで取調 を行 うとともに、衝突 時の当直船員 ドゥモ

ン(Demons)を 、救助 されたボス ・クル ト号の船長 とともに逮 捕 し、 トル コの裁判所 は

ドゥモ ンに有罪の判決 を下 した。 この トル コの行動に対 してフランス政府 が抗議 を行 い、

その結果、 フランス ・トル コ間の協定 に基づ いて、事件 は常設 国際司法裁判所 に付託 され

た。協定 に よって付託 された事項 は、

(1)ト ル コ政 府が ドゥモンをコンスタンチ ノープルで訴追 したこ とは、 ローザ ンヌ条約

第15条 に反 して国際法の諸原則 に抵触す るか。

② 第1の 問い を肯定 した場合、国際法 の諸原則に したが えば、 ドゥモンに対 して どの

ような金銭賠償 が適 当か、 というもの であった。

2.判 決 の要 旨

常設国際司法裁判所は、裁判所に求め られている問題を、「トルコが、その法律に基い

て、 ドゥモンを刑事訴追することは、国際法の原則により妨げられないか否か を認定する

こと」 と捉える。

判断基準は両国が当事国である 「1923年7月24日 の居住及び裁判管轄に関するローザン

ヌ条約」に求め られた。ローザンヌ条約では基準として裁判関轄 を規律する一般国際法の

原則が引照されているために、結局は一般国際法の原則が判断基準 となり、 ドゥモンの訴

追により違反された原則があればそれを示すことが裁判所の課題 となる。

裁判所は、国際法の規則の起源が諸国の意思にあるという前提か ら、国際法から 「諸国
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の独立への制限を推定することはできない」 という命題 を導 く。そのために 「国際法が国

に課す もっとも重要な制限は、 反対の許容規則がある場合以外は一一他 国の領域にお

いて、その権能[た とえば裁判権一筆者]を いかなる形においても行使することができな

いことである」 ということになる。しか し、「そのことから、国外で行 なわれた行為 に関

係 し、そして国際法の許容規則に支 えられないすべての事件において、国が、それじしん

の領域 内で裁判権 を行使す ることを国際法が禁止しているということにはならない。」裁

判所は、国際法の現状 という形で、「国際法は、諸国に、領域外の人、財産および行為 に

対 し、その法律及び裁判権を及ぼすことを一般的に禁止しているどころか、この点につい

ては、国々に広い自由を残してお り、この自由は、若干の場合に、禁止規則によって制限

されているにすぎ」ず、「他の場合には、 どの国も、最善かつ最適 と判断す る原則を自由

に採用す ることができる」 と結論する。 したがって、「諸国に要求で きることは、国際法

が管轄権に対 して設ける限界を越えない ということにつきる」ことになるのである。

次に、裁判所は、以上の管轄権に関する一般理論が刑事裁判権に妥当するか どうか、具

体的には、「トルコに対 して航海士 ドゥモンの刑事訴追 を禁止す る規則を一般国際法が含

んでいるか」を問う。

裁判所は、 ドゥモンがフランス船舶にいたことを考慮する必要がな く、 また 「国際法の

いかなる規則 も、犯罪の結果が生 じた船舶の所属国に対 して、その犯罪を自国領域内で犯

されたものとみなし、犯人に対 して刑事訴追を行なうことを禁止していないと認めるべ き

である」 と判断する。つまり、船舶 と領域を同一 と捉え、他国領域での行為に自国法を適

用することが一般的には許されている以上、他国船舶についても、同様に自国法を適用す

ることが許 されるはずだというのである。この点は、「旗国の排他的管轄権 を定めた慣習

国際法上の規則の存在が証明された場合においてのみ、否定 されるにす ぎない」が、それ

は証明できない。

そこで、次に船舶衝突の場合の特別規則があるかどうかを考察すればよいことになる。

「関係国が旗国以外の国の裁判所におけ る船舶衝突に関する刑事訴追に異議 を唱えたとは

思われず、または抗議 しなかったと思われる事実 を強調すべきだと考える。」

「ゆえに……船舶衝突事件に関して、刑事訴追を旗国の排他的管轄に留保する国際法の

規則は存在 しないということである。」

この結論は実体的にも正当化 される。「犯罪は、最初はロチュス号の船内で発現した行
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為 であったが、その結果は、ボス ・クル ト号で発生 した。これらの2つ の要素の間には絶

対的な法的な不可分性があ り、ひ とたびこれらの要素 を分離すると、 もはや犯罪が存在 し

なくなるほどである。いずれか1国 の排他的管轄 も、またそれぞれの船舶で生 じた事実に

制限されたいずれの国の管轄 も、正義の要請をみたし、2国 の利益 を有効に保護 しうるよ

うなもの とは思われない。各々の国が管轄権を行使 しうることを、そしてその管轄権が全

体 としての事実に及ぶことは、まったく当然である。」

3.判 決の含意

本判決は、裁判官の意見が6対6の 可否同数に分かれ、裁判長の決断によって結論が決

まった微妙なケースであった。また、公海上の船舶衝突事故に関して、加害船舶の旗国以

外に、相手方船舶の旗国にも管轄権を認めて加害船舶の関係者の訴追 を許すという結論 じ

たいもその後、1952年 の 「船舶衝突その他の航海事故の刑事管轄権についてのある規則の

統一に関するブラッセル条約」および公海条約(第11条)に よって覆 され、刑事裁判権は

旗国に専属的に帰属することになった(2)。そのために、一部には本判決が歴史的意味をと

どめるにすぎないという評価がある③。

しかし、本判決は、船舶衝突に関する管轄権 という角度からのみ評価すべ きものではな

い。本判決は、2.で分析 したように、最初に管轄権に関する国際法の規制枠組みを示 し、

その枠組みに従 って、まず刑事裁判管轄権に関する国際法の規範状況を検討 し、次にその

特別な場合 として船舶衝突に関す る刑事裁判管轄権 を検討するという順序で議論が展開さ

れた。したがって、公海条約等によって否定されたのは、最後の部分だけである。また、

多くの反対意見が出され、そのなかには国家管轄権の認識枠組みについても多数意見に反

対するものもあるが、それ ら反対意見が統一的な枠組みによっているわけではない、つま

り二つの相対立する認識枠組みが拮抗 して対峙す るという状況があったわけではない。そ

のため、多 くの国際法学者は、国家管轄権を議論する際には、まずこの判決に依拠してき

たしω、後でみるように、この判決の中の国内法の適用に関す る理論の枠組みは、後の国

家管轄権に関係する国際裁判所の判決 と統一的に理解することができるものである。その

意味で、本判決は現在において も、国内法の適用範囲に関する基本的枠組みを提供するリ

ーディングケースとしての地位 を占め るもの と考えることができるのである。

本判決の第1の 意義は、国内法の域外適用に関す る国際法の原則を示 したことである。
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裁判所によると、それは非常に緩やかなものであり、国は、禁止規範に反 しないかぎり、

管轄権を自由に行使することができるとの一般原則を示 した。判決の中で裁判所が示す禁

止規範は次の2つ である。一つは、他国領土内で国家の権能、たとえば裁判権 を行使する

ことが禁止されていること。他の一つは、公海における外国船舶に管轄権 を行使す るこ

と、たとえば、A国 船舶B国 船舶が衝突 したときに、居あわせたA国 軍艦が捜査を行うた

めにB国 船舶に士官 を派遣することが禁止されていること。

裁判所は、この国家管轄権に関する一般原則を主権国家の意思によって根拠づける。ま

た、そこではいかなる原則によって管轄権 を行使するかは各国の裁量に委ねられるとも言

う。そのかぎりでは、国内法の域外適用の是非は、国際法上の禁止規範にふれないか ぎ

り、国内法上の問題になるのである。

国家の管轄権行使の自由に関して、国家が何の原則にも拠ることな く国内法を域外適用

す ることまで許すのが裁判所の趣旨か どうかについては、筆者は否定的に考えるが、確定

的な結論はここでは控えることにしよう。

もちろん、各国の採用が予定される原則については、軽重がないわけではない。つま

り、本件で問題になった刑法の適用範囲、すなわち刑事管轄権について裁判所は、刑法の

属地性が国際法の絶対的な原則ではない としながら、属地性がすべての法制の基礎にある

との認識 も披歴 している。

第2は 、禁止規範の証明方法である。裁判所は、上記の一般原則 を主権によって根拠づ

けたが、 トルコの管轄権行使 を禁止する規範が存在 しないことは、二つの観点から証明さ

れる。一つは旗国以外の国の刑事訴追に対して従来関係国が異議 を述べず、 また抗議をし

なかったという手続 き的理由である。他の一つは、一般の刑事裁判管轄権については、他

国船舶は他国領域 と同一 とみなせ、それゆえに犯罪が二国の領域に関係する場合 と同一視

しうるから、当該犯罪は自国領内で犯された とみなしうることであり、また船舶衝突の刑

事裁判権に関しては、ロチュス号で発現 した行為 とボス ・クル ト号で発生 した結果が不可

分であるということである。いわば、客観的属地主義による正当化である。反対意見から

もわかるように、 トルコの行為 を客観的属地主義によって合理化できるか どうかには異論

があるが、客観的属地主義 じたいの妥当性はほぼ異論がなか った。 これ らの正 当化根拠

は、前者の手続 き的理由に対して、実体的な理由 とよぶことができる。裁判所は、禁止規

範がないことを、 もし禁止規範があればそれにふれると考えられる行為に関 して、従来か
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ら異議または抗議がなされなかったという手続き的理由だけでは不十分であり、その行為

に実体的な理由付けができることまで要求 したと考 えるべきであろう。

第3に 述べておかなければならないのは、国家の管轄権行使が禁止規範に反 した場合の

効果である。本判決では、 トルコの管轄権行使が禁止規範に触れていないとされたため、

触れた場合の効果には論及されていない。 しか し、原告フランスが請求において損害賠償

の認定を要求していることか らみて、禁止規範に触れる管轄権行使は、通常の国際法義務

違反として国際違法行為を構成す ると考えられていたとみてよかろう。

(1)PCIJ.,Seri6A-No.10.な お 、 本 稿 で 国 際 裁 判 所 の 判 決 を訳 出 す るに 当 た っ て は 、 皆 川 洗 『国 際

法 判 例 集 』(1975)を 参 考 に した 。

② ロ チ ュ ス号 事 件 以 降 の 経 緯 に つ い て は 、 佐 藤 好 明 「公 海 に お け る衝 突 そ の他 の事 故 に 対 す る刑 事 管

轄 権 」 一 橋 論 叢92巻5号(1984)、pp.60-69.参 照 。

(3)GvonGlahn,LawamongNations(1981),p.411.

(4)た と え ば 、OscarSchacter,InternationalLawinTheoryandPractice(1991),pp.250-251;R.Y.

Jennings,"GeneralCourseonPrinciplesofInternationalLaw",Recueildescours,1967-II,PP.

516-520.
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三 漁業事件

1.事 実

ノルウェーが漁業水域 を設定す る国内法 を制定 し、その適用が問題 になって、 国際司法

裁判所 で争われたのが、漁業事件 であるω。

イギ リス漁船 は、17世 紀 以来1906年 まで ノルウ ェー沿 岸沖 での漁業 を差 し控 えて きた

が、1906年 頃か ら、漁業活動 を再 開 した。 それに対 して ノルウェー政府が外 国人の漁業活

動 を禁止す る範囲 を明示す る措置 をとった。 その ため、1911年 以来、 イギ リス漁船が ノル

ウェー の沿岸沖で、 この ノル ウェーの禁止措置に反 した としてノル ウェー 当局 に逮捕 され

る事例 が頻繁に起 こった。 この状況に対 して、 イギ リス ・ノルウェー間では1911年 か ら交

渉が もたれ、第1次 世界大戦は 中断され たが、1924年 に再 開 され た。1933年 には、 イギ リ

ス政府 は、 ノル ウェーが不 当な基線一 後述の直線基線のこ と を採用 して領海画定 を

行 っているこ とを非難す る覚書(memorandum)を ノル ウェー政府 に送付 した。つ ま り、

ノル ウェーが国際法上認め られてい る限界の外に基線 を引いたため に、本来 ノルウェーの

領 海ではな く公海 である海域 をノルウェー領海 とし、 ノルウェー人以外 の外 国人に も自由

に認め られ るはず の漁業活動 を禁止 したの は違法 である とい うのである。 ノルウェー一の西

岸 は、はなはだ し く入 り組 み、約12万 の島々、小 島、岩礁に囲 まれ、全体 としては 「スカ

ルガー ル ド(skεergaard)」 の名 で知 られ るが、 ノル ウェー は、本土の海岸 または島々等

の地点 を選定 して、 それ を直線 で結んで基線 としていた。

1935年 には、 ノルウェー は、 ノル ウェーの主張す る直線基線か ら4海 里の北緯66度28分

8秒 を限界 とす る漁業水域 を設定す る旨の勅令 を制定 した。ただちにイギ リス ・ノルウェ

ー間で交渉 が もたれたが、合意 を得 ることはで きず、1948年 には、 ノル ウェー は厳格 に漁

業水域内の外 国人に よる漁業活動 を取締 りは じめ たために、 イギ リス政府は次 の2点 を求

めて、国際司法裁判所 に提 訴 した。a)漁 業水域 画定 の起 点 とな る基線 を設定す るため に

適用すべ き国際法 の諸 原則の確 認、b)ノ ル ウェーが 自国民に活動 を限定 す るこ とが で き

ない海域におけ る、 ノル ウェー 当局 によるイギ リス船舶の干渉(interference)に 関す る

イギ リス政府へ の賠償 の認定。

一138一



2.判 決の要 旨

イギ リスが問題 に した漁業水域 はノル ウェー領 海 と一致 してお り、 また基線か ら4海 里

までの地点 を領 海 とす るこ とに対 して は、イギ リス も承 認 していたため、裁判 の争点 は、

ノルウェーの採用 す る直線基線の国際法上の評価 で あった。 イギ リスは、基線は陸地 の低

潮線 または内水 の閉鎖線 に従 うべ きである と主張 して、 ノルウェーの直線基線の違法性 を

説 いた。

裁判所 は、基線が 国際法上 は本土 の低潮線で なければいけない等の イギ リスの主張 を逐

一 取 り上 げ
、それ らに よって では、 ノル ウェー の基 線画定 が 国際法 に違 反 しない(n'a

pasviol61edroitinternational)と 認定す る。 そのうえで、裁判所 は、規準 を提供 しう

る 「領 海の性質 に結 びつ く一定の基本的考 慮(consid6rationsfondamentales)」 を挙 げ

る。第1に 、領海 は領土 に密接に依存 してお り、 そのため 「基線は、海岸の一般 的な方向

か らはっき りとわか るほ ど離 れて引いてはな らない。」第2に 、「基線の 内側 にあ る一定 水

域 が内水 の制 度に服す ために陸地 と十分 に密接 な関連 を有す る」 こ とであ る。第3に 、

「ある地域 に特有 の一定 の経済的利益 で、その存在 お よび重要性 が長期 間の慣行 に よって

明確 に証明 されてい るもの」 を考慮 す ることであ る。 この点 を前提 として、裁判所 は、 ノ

ルウェーの 「境 界画定制 度が何 によって構成 されているか、イギ リスに対す る法的効 力が

いかなるものか、 また1935年 の勅令 に よって、 それは国際法に適合す る形 で適用 されて き

たか」 を問 う。裁判所 は、境 界画定制 度の歴 史的経過 を追 う。 ノル ウェー の直線基線 は、

理論的には1812年 の ノル ウェー王の勅令 に起源 をもち、実際には、1869年 の勅令 によって

スンメー レに、 また1889年 の勅令 によって ロムスダル とノール メー レにおいて、 その考 え

方に よって直線基線が確 定 された。裁判所は、1812年 以降の ノル ウェー の基線画定に関す

る考え方 は、「ノルウェー の海岸 の地理 的特徴 に合致す るものであ り、 国際法 の原則に反

す るものではない(n'estpascontraireauxprincipesdudroitinternational)」 とひ とま

ず結論す る。

次に裁判所 は、 ノルウェーのこれ らの実行 を分析 して、 ノルウェーの限界画定 の制度が

「首尾一貫 して適 用 され、かつ他 国の異議 申 し入 れに合 わなか った」 と認定 した。 と くに

後者については、裁判所 は 「諸外 国の一般的 黙認(tol6ranceg6n6rale)は 異論 のな い事

実」 と評価 した。
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イギ リス政府 について は、 「正式かつ 明確 な抗議 を提起 したの は、1933年7月23日 の覚

書 においてであ るにす ぎ」ず、「60年以上 の期 間、イギ リス政府 じしんが、 これにつ いて

なん ら異議 を提起 しなか った」 と評価 された。

またノルウェー の直線基線制度が公然性 を欠 くとの イギ リスの主張 に対 しては、裁判所

は、「北海の漁業 に重大 な利 害関係 をもつ この海域 の沿岸 国で あ り、伝統 的に海洋 法に注

意 を払い、 と くに海洋 自由の擁護 に気 を配って きた海国 として、 イギ リスが、す ぐに もフ

ランス政府の釈明要求 を引 き起 こ した1869年 の勅令 を知 らなかったはずはな」 い とす る。

この点は同様 に、1889年 の勅令 に もあてはま り、 したがって、 イギ リスが この制度 を十分

に知 り、関心 を払 ってい たに もかかわ らず、明確 に留保 を表 明 しなか った と判断 したので

ある。

以上 の立論 に基づ いて、裁判所 は、 ノル ウェーの直線基 線の制度が、「事実 の公然性、

国際社会 の一般的黙認、北海におけ るイギ リスの地位、 この問題 についてのイギ リス じし

んの利害 関係、 イギ リスの長期 間続 いた行動の 回避」に よって、 「ノルウェー の制度 をイ

ギ リスに向か って対抗 させ ることを可能にす る」 と結論す る。

最後 に、裁判所 は、1935年 の勅令が、 イギ リスに対抗 しうる と裁判所 が判断 した基線の

画定方法に合 致す るか どうか を審査 し、 その合 致性 を肯 定 して、 イギ リス の請求 を退け

た。

3.判 決の含意

本判決 を本稿 の課題 に即 して整理す ると次 のようにな る。 ノル ウェー は、 自国領土外に

漁業水域 を画定す る国内法(1935年 の勅令)を 制定 し、その漁業水域 内においてノル ウェ

ー の国内法に違反す る外 国船舶 に対 して
、執行管轄権 お よび裁判管轄権 を行使 した。 もち

ろん、 それが ノル ウェー領海 内であれば、属地主義 に基づ いて ノルウェーの管轄権行使 は

正 当化 され るが、領海 内か どうか、 その基点 たる基 線 をイギ リスが 問題に したケースであ

る。

本判決では、 イギ リスが基線確 定のための国際法上 の諸 原則、延 いては ノルウェー の基

線確定の国際法違反の確 認 を求め たに もかか わらず、裁判所 は直接的にはその点には答 え

ず、 ノル ウェーの直線基線が イギ リスに対抗 しうるこ とだけ を確認 した。裁判所は、 直線

基 線の対抗力 の議論 の前に、 ノル ウェーの直線基線の制度 を、 「国際法 に適合 す る(con－
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formeaudroitinternational)」 とい う言葉 とは区別 して、「国際 法に違 反 しない(n'a

pasvid61edroitinternational)」 または 「国際法原則に反 しない(n'estpascontraire

auxdudroitinternational)」 とまず評価 した。 ノルウェーの直線基 線の制度 が国際法 に

適合 している と判 断 したのでない。 この点は、 ノル ウェーの直線基線 の主 張は当時の基線

画定 に関す る一般 国際法の内容 を越 えてい た と考 えられる との山本草 二教授 の指摘 に も符

号す る②。 いわば、国際法 に完全 に適 合 した状態 と国際法に反 した状態 の間に グレー ゾー

ンがあ り、 ノルウェーの直線基線は まさに このグレーゾー ンにあった とい うのが裁判所の

考 え方 であった と見 るべ きである。

この点が、裁判所が採用 した対抗力(opposability)と いう形での事件 の処 理 に結 び付

く。本判決か らは、特定国(こ の事 件では ノルウェー)の 一方的行為 が他 国(こ の事件 で

はイギ リス)に 対 して国際法上 で有効 なもの と主張で きる状態にあ ることを対抗 力 とよぶ

と定義 で きよう。 ノルウェーの行為は、国際法上 はグレー ゾー ンにあ るが、イギ リス との

関係 では有効 といえ るか とい うのが、裁判所 の問題 の立て方であ り、 そのために対抗力 と

い う概念が必要 であった と考 えて差 し支 えなか ろ う。

裁判所 は、 ノルウェーの基線 の対抗力の根拠 を、当該基線の周知性 を前提 として、 国際

社会 の一般的 黙認 お よびイ ギ リスの異議 申 し立 ての欠如 という手続 き的理 由に求め、実体

的な理 由に よる根拠付けは行 っていない。裁判所は、 ノル ウェー の実行 の首尾一貫性 に言

及す るが、 それは国際社会 の一般的黙認や イギ リスの異議 申し立 ての対象 が特定 され てい

るための判断基準 で しかな く、対抗力 じた いを実体 的に基礎づ け るものではない。一般国

際法に反す る合意 であって も、 その国際法規 範が強行規範(luscogens)で なければ、当

事国間では有効 であ る。 この命題 を類推すれば、国際法 に反 しないけれ ども、 国際法 に適

合 している とは評価 で きない行為 について、合 意に準ずる黙認があ り、 または異議が なれ

ば、それに よって両 国間では国際法上 有効 な もの と評価 した として も問題 はないはず であ

る。すなわち、 イギ リスへの直線基線の対 抗力 を手続 き的理 由のみに よって基礎 づけ たこ

とには、理論 的な問題 はない と考 え られ る。 また一般 的黙認 を根 拠に して裁判所が、 ノル

ウェー の直線基線 の制度 を 「すべての国々 に対抗で きる」 と判断す ることも当然 のこ とと

言 うべ きであ る。

この ように考 えた場合、当該制度が 「国際法 に適合す る」状 態にないこ とと、 それがす

べての国に一般的 な対抗力 をもつ こ との関係 をどの ように理解 すべ きかが 問題 になる。 と
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くに、この判決以降、直線基線の制度は国際的に広 く受け入れられるようにな り、1958年

の領海条約は、基線画定の一つの方式 として、直線基線を受け入れ(第4条)、 今 日では

それが一般国際法である点には異論はない。山本草二教授が、「一方的国内措置」の国際

法上の法源性を説 くゆえんであるが3)、この点にはここでは立ち入 らない。

このような分析を前提 として、本稿の問題関心に即 して本判決 を整理 してみよう。本判

決は、裁判所がノルウェーの漁業水域を定めた勅令に基づ く管轄権行使を属地主義によっ

ては正当化せず または、「正当化できるとは考えず」 と表現 した方が適切かもしれな

い 、対抗力という観点を導入することによって、イギ リス、さらにはすべての国に対

して有効であると結論したものだったのである。

(1)ICJReports(1951),μ116.

{2}山 本 草二 「一 方的 国内措 置 の国 際法 形成機 能」 上智 法学論 集33巻2・3合 併 号(1992)、p64.

(3}同 書 、p、47伍
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四 漁業管轄権事件

1.事 実

この事件ωは、 イギ リス ・アイスラン ド間で取 り決め た漁業水域 をア イスラン ドが 国内

法 で一 方的に拡張 し、それ を強制 したために、 イギ リスが国際 司法裁判所 に提訴 した もの

であ る。

1958年 にア イスラン ド政府 は漁業水域 を従来の4海 里か ら12海 里 に拡張す る命令 を出 し

た ところ、 イギ リスはその措 置を有効 とは認めず、 イギ リス ・ア イスラン ド間 に紛争が発

生 した。 この 紛争 は、1962年 の イギ リス ・ア イス ラ ン ド間 の交 換公 文(Exchangeof

Notes)に よって収拾 され た。 この公文 は、 イギ リス政府が アイスラ ン ドの12海 里漁業水

域 に異議 を唱 えない、漁業水域 の拡張 につ いて両国間で紛争が発生すれば、当事 者の要 請

に よ り国際司法裁判所 に付託 され る等 の内容 を含んでいた。

ところが1971年 になると、 アイスラン ド国会は漁業協定 を終了 させ 、漁業水域 を50海 里

まで拡 張 し、1972年9月15日 までに実施す るこ とを決議 した。政府は この決議 を受 けて、

交換公文 の終 了 と50海 里 漁業水域 を定め る新規則の発布 をイギ リス政 府に通告 した。 この

後 両国間で交 渉が もたれたが行 き詰 ま り、 イギ リスは、1962年 の交換 公文 中の国際司法裁

判所へ の紛争付託条項 を根拠 に して国際 司法裁判所 に提訴 した。

ア イス ラン ドは当初 か ら国際 司法裁判所の管轄権 を否定 して裁判所 には出廷せ ず、答弁

書 も提 出 しなかった。国際司法裁判所 は、 まず1972年8月 に、仮保全 命令 を出 し、 アイス

ラン ドが規則 をイギ リス船舶 に対 して強制す ることを控 えるこ と、お よび係 争水域 でのイ

ギ リス漁船 の漁獲高 を過去5年 間の年平均漁獲 高の17万 トンに とどめ るこ とを命 じた(2)。

アイス ラン ドはこの命令 を無視 したが、1973年11月 になって、 イギ リス との間で暫定取 り

決 め を結 び、 向こ う2年 間の50海 里漁業水域 内でのイギ リスの年間漁獲高 を13万 トンにす

るこ ととした。

暫定協定締結前の1973年1月 に、 国際 司法裁判所 は、1962年 の交換 公文 の失効 を理 由 と

す るア イス ラン ドの裁判所 の管轄権不存在の抗弁一 ただ し、ア イス ラン ドは裁判所 に出

廷 しなか ったため に、裁判所書記宛 のアイスラン ド外相書簡やア イス ラン ド国内での アイ
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スラン ド政府 の言明を もとにアイスラン ドの抗弁 を想定 した を退けて管轄権 を肯定す

る判断 を示 した(3}。この後、1974年7月 に、裁判所 は、以下 に検討す る本案 の判断 を示 し

た。

この事 件 で、イ ギ リス政府 が請求(Application)に おい て裁 判所 に要 請 したの は、

「(a)……基線か ら50海 里 に及ぶ排他 的漁業管轄 区域 を設定す るこ とに よ り、 漁業 管轄権 を

拡 張す ることが で きるとい うアイスラン ドの主張には、 国際法上 の根拠が な く、 それゆえ

にその主張は無効 である。(b)アイスラン ド周辺の水域 におけ る魚族 の保存 に関す る諸問題

は、国際法上 は、 アイスラン ドによって一方的に規制 で きる ものではな く、 イギ リス を含

む利害 関係 国間の取 り決 めによって規制 され る事 項であるこ との確 認であった。 その後 イ

ギ リスは 申述書(Memorial)に お いて請求 を敷桁 して次 の請求 を追加 した。(c)アイスラ

ン ドは係 争水域か らイギ リス漁船 を排除 し、 またはその水域においてイギ リス漁船の活動

に一方 的な制 限 を課す ことが で きないこ と、(d)係争水域 でのイギ リス漁船 に対す る武力 に

よる干渉 等のアイスラン ドの 「行為 は違法で あ り、 アイスラン ドはイギ リスに対 して損害

賠償 を行 う義務が あること、(e)係争水域 での 「漁業 活動 に制限 を導入す る必要が正当に確

認 された科学的証拠に よって支持 される保 存の理由に よって主張 され るか ぎり、 アイスラ

ン ドとイ ギ リスは…… その必要性 の存在お よび程度 を誠意 をもって共 同に調査す る義務が

あ り」、 かつ 「アイスラン ドには と くに、 当該 漁業に依存す る国 として の立場 と調和す る

優先 的に立場 を確保 し、そ してイギ リス には、当該 漁業 に対す る伝統的利益 と既得権 およ

び今 なお当該漁業 に依存 しているこ とと両立す る立場 を確保 す るような、 その水域での漁

業制 度 を確 立す るために交渉す る義務 が あ るこ と。」 その後、 イギ リス は上 記(d)の請求 を

取 り下 げた。

本件 とは別 に、西 ドイツが、 アイスラン ドの設定 したこの漁業水域 につ いてアイスラン

ドを国際司法裁判所 に訴 えた。西 ドイツ とア イス ラン ド間の事実経過 も、1962年 の交換公

文 ほか、 イギ リス ・ア イスラン ド間の もの とほぼ同 じである。事実経過 で異 なる点は、 イ

ギ リス とは違 って、係争水域 での西 ドイツ漁船の漁業活動 に関す る暫定取 り決めが結ばれ

なか った ことであ る。請求 にっ いて大 き く異 なる点は次 の2点 であ る。第1に 、 イギ リス

がア イス ラン ドの漁業水域 設定規則 を無効 と主張 したのに対 して、西 ドイツはそれが西 ド

イツに対 して対抗 しえない(notbeopposed)と 主張 したこ と。 第2に 、 イギ リスが裁判

所 に交渉義務 の確 認 を求 めたのに対 して、西 ドイツは交渉義務 の確認 は求 め なか ったこ
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と。国際司法裁判所は、西 ドイツに関 して も、 イギ リスに関す るもの と同様 の仮保全 命令

(4)を1972年 に、 また管轄権 を肯定 す る判断(5)を1973年 に出 した。

2.判 決の要 旨

裁判所は、まずこの事件に関係を有する現行国際法の確認から作業 を始める。第1に 、

公海条約に規定される公海の自由 漁獲の自由を含む は、「すべての国によ り、公

海の自由を行使する他国の利益 に合理的な考慮を払って、行使 されなければならない」こ

とに条件づけ られる。第2に 、1958年 の第1次 国連海洋法会議、1960年 の第2次 国連海洋

法会議、およびその前後の国家実行か ら、領海 とは独立に、沖合 い12海里の限界まで及ぶ

漁業水域(五sheryzone)の 概念が国際慣習法 として結晶した。第3に 、前記の国連海洋

法会議等から、沿岸漁業に依存す る沿岸国のために、沿岸国の隣接水域に、同一の漁業活

動 を行 う他国に対して効力 をもつ優先的漁業権(preferentialrightsof丘shing)の 概念が

国際慣習法として結晶した。

他方、裁判所は、漁業水域の拡張問題が大きな問題 となリ、それを含めて、現在、海洋

法の法典化作業が進んでいることに触れながら、裁判所は作 ちれるべ き法を予想 して、そ

れに基づいて判決を下すことはできないとの態度を示した。

裁判所は、沿岸国の優先権を中心的な軸に据えて、問題にアプローチする。第1に 、

「現代の諸国の実行は、特別な立場にある沿岸国の優先権が、関係国間の合意……によっ

て、または意見が一致しない場合には、国際連合憲章第33条 に規定される紛争の平和的解

決によって実施されるものであるとの結論を導 く。」第2に 、「沿岸国の優先権が作用する

のは、漁業資源の開発の増大によって、その資源の漁獲制限および配分に関するなんらか

の制度を導入し、その合理的かつ経済的な開発のために魚族 を保護することが絶対に必要

なときだけである。」

以上のような優先権の理解 を踏まえて、裁判所は、アイスラン ドの規則が、「優先権の

概念 を越える要求 として、アイスラン ドによって発布 され」た と判断する。優先権の概念

は、他国の競合的な権利の消滅を意味せず、それゆえに他国の船による 「すべての漁業活

動の排除と両立しない」か らである。

裁判所は、アイスラン ド周辺水域か らのイギリス漁船の排除を、イギ リスの漁業 と関連

産業に強い打撃を与えるもの と評価する。また裁判所は、アイスランドも係争水域 でのイ
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ギ リスの歴史的かつ特別の利害関係の存在 を承認してきたことを認定す る。 したがって、

「1972年7月14日 のアイスラン ドの規則の諸条項およびその実施方法は、原告の漁業権 を

無視するものであ」 り、アイスラン ドの一方的行為は、1958年 の公海条約第2条 に規定さ

れた原則一一公海 自由の原則 および、1961年 の交換公文から生ずるイギリスの権利の

侵害を構成する。そのために、1972年 のアイスランドの規則は、イギ リスに対抗すること

ができず、イギリスは、アイスラン ドによる係争水域での漁業権の一方的終了を受諾すべ

き義務はないという結論に達する。

裁判所は、ここで本件紛争の衡平な解決に議論 を転換する。本件紛争の衡平な解決に達

す るためには、沿岸漁業に依存す る国としてのアイスラン ドの優先的漁業権 を原告の伝統

的漁業権 と調和 させ ることが必要である。これは、「本質上、沿岸国の当該漁業への依存

を他の関係国の依存に対 して評価 し、そして可能なかぎり衡平な仕方で、それらを調和さ

せ るという問題である」 とする。 この点を踏まえて、議論は両当事国がとるべ き具体的措

置に移る。

アイスラン ドは、交換公文によって合意された限界の外側の海域から一方的にイギリス

漁船 を排除できないが、イギリスが12海里から50海里までの係争水域で、漁獲について何

等の義務 も負っていないことを意味す るのではない。「逆に両国は、各々の権利 と当該水

域において必要であることが証明される漁業保存措置を十分に考慮に入れる義務がある。

……したがって、両当事者は、…・・保 存 と開発、そして衡平な漁獲のために必要 とされる

措置を共同で検討する義務がある」と結論するのである。

そこで裁判所の議論は、紛争解決の方法に移る。裁判所は、「紛争解決の最適の方法は、

明らかに交渉である」 と判断す る。なぜなら、「当該権利の範囲を決定または画定するた

めに交渉が必要 とされることは、優先権の概念に暗に含 まれている」か らである。「交渉

の義務は、両当事者の各々の権利のまさに本質か ら流れでるものであり、当事者に、交渉

を指示することは、本件における司法的任務の適当な遂行にあたる」のである。

最後に裁判所 は、「この判決を基礎 として行われるべ き新たな交渉において、当事者は

それぞれの権利の既述の評価およびその範囲を決定す る一定の指針によって利益 を受ける

ことになるであろう」 と述べ る。

以上の立論に基づ いて、裁判所は次のように結論す る。

1ア イスラン ドの排他的漁業権の拡張に関す る一方的措置はイギ リスに対抗できな
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い 自

2係 争水域でイギ リス船舶の活動 を排除したり、制限す ることはできない。

3両 当事者は、係争水域における紛争を衡平に解決す るために誠実に交渉す る義務が

ある。

4こ の交渉において両当事者は、 とりわけ次のことを考慮に入れなければならない。

a)ア イスラン ド国民の生活および経済的発展のアイスラン ド沿岸海での漁業への

特別な依存性の程度に応じて、係争水域での漁業資源に関 して優先的に配分 を受ける

権利。b)イ ギリス国民の生活 ・経済的福祉が依存 している、上記水域の漁業資源に

対 して有す るイギリスの確立した権利。c)上 述水域におけ る資源の保存 と衡平な漁

獲に関 して、他国の利益 に相当の考慮を払 う義務。d)両 国の上述の権利の実施が、

上記水域における漁業資源の保存と開発お よび、保存 と漁獲に関する他国の利益 と両

立することを条件 とす ること。e)北 東大西洋漁業条約の機構または国際交渉の結果

合意した手段 を使って、科学的情報等に照 らして資源状態の再調査 を行い、かつ保存

と開発のために必要 となる措置を共同に検討する当事者の義務。

なお、西 ドイツの提訴 した漁業管轄権事件においても、裁判所は、西 ドイツが請求

していない交渉義務命令 も含めて、本判決 と同趣旨の判断を示した⑥。

3.判 決の含意

本判決は、アイスラン ドが領海外で、かつ従来イギリスと合意 した漁業水域外の海域で

のイギリス漁船の漁業活動 を禁止 し、かつ禁止に反する漁船 を掌補 した、すなわち、アイ

スラン ドの領域外で管轄権行使が行われ、その国際法上の有効性が争われた事例 である。

本件を、国家の管轄権行使の観点から整理することにしよう。

第1に 、本件はロチュス号事件や漁業事件 とは異なり、国家の管轄権行使の有効性が、

イギリスとの関係 という限定はあるが、否定されたケースである。しか し、その有効性の

否定は、請求においてイギ リス政府が主張 した形ではなかった。すなわち、イギリス政府

は、アイスラン ドの50海里の漁業水域 を設定 した規則が国際法上無効であることの確認を

求めたが、裁判所は、当該アイスランド国内法の一般国際法上の有効 または無効には論及

せず、ただイギ リスに対抗できないと述べるに とどまった。裁判所は、客観的な有効 ・無

効の問題をイギ リス ・アイスラン ド二国間の対抗 ・対抗不能の問題 として処理 したとみる

一147一



こ とがで きる。

問題は、本件 にお いては、漁業事件 と異 な り、裁判所がア イスラン ドの行為 を公海条約

の原則及びイギ リスの権利侵害 を認定 したに もかか わらず、なぜ対抗力の観 点か ら判断 を

下 したのか とい うこ とである。漁業事件 では、 ノル ウェーの行為が 国際法上 の グレー ゾー

ンに位 置 し、 しか し他 方 で将来の法の在処 を示す もので あったため に、裁判所 は、対抗力

という概念 によって、 ノル ウェーの行為 の国際法上の有効 性 を論証す る とい う方法 を とっ

た とみ ることが で きる。 それ では、本件 では、 イギ リス との関係 で、ア イス ラン ドの行為

の有効 性の否定が裁判所 の主 眼である、つ ま り漁業事件 の場合 と結論が逆であ るに もかか

わ らず、なぜ裁判所 は、対抗力 の概 念に頼 ったのか。

この点は、や は り判決 当時 の、漁業水域 に関す る一般 国際法の不確か さ、 また裁判 によ

ってその有効性 を否定すべ きアイスラン ドの行為が将来 の法の発展形態の一 つの可能1生を

示 していたため では なか ろ うか。す なわち、 イ ギ リス出 身の ウオル ドック(Waldock)

判事の次の個別意見 は示 唆的 である。

「341930年 のヘ ー グ法典編纂会 議が領 海の幅員 につ いて3海 里限界 を義務 的 な限界 に

定 めた普遍的規則 として確定 す るこ とに失敗 した後、領海 の幅員に関す る国際法規則 があ

るとしたち、 それが何 かにつ いて疑 問が生 まれた。通説 は、会議の失敗後 も、3海 里限界

が一般 に受け入れ られてい る と言い うる限界であ り続 けてお り、それゆえに、法上 当然 に

(ipsojure)、 有効 でかつ他 国に実施 しうるものであ るとい うものであった。 しか し、同時

に通 説 は、その 限界 を越 え る主張 は、法上 当然 に 国際 法 に反 し、か つ対世 的 に(erga

omnes)無 効 であ るとはいえず、 このような主張の他 国に対す る有効性は、その国が その

主張 を受諾 または黙認 したか どうかによるとい うものであった。……

351930年 以来、3海 里 よ り広い領海 または他 の形態 をとった海洋管轄権 であれ、海洋

管轄権 に関す る数 多 くの新 しい主張が沿岸国に よって提 示 されて きた。 明確 に確立 した一

般規則がないなか で、法 的争点 は、対世的な主張の絶対的適法性 または合法性 ではな く、

国家間相互での主張 の対抗力(opposability)、 換 言すれば他 国の受諾 または黙認 として、

提示 され続けて きた。 ……漁業 については、……法は、国家実行 を通 じて発展 し、基線か

ら12海 里限界 までの排他 的漁業水域への沿岸国の権 利 は、一般 的に受け入れ られたよ うで

あ る。12海 里 よ り広 い漁業水域 も、 た しか にい くつ かの 国家に よって主張 され て きてお

り、第3次 国際連合 海洋法会議 も開催中である。 しか し、12海 里 よ り広 い漁業水域 は、一
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部 では受諾 され、 また一部 では拒否 され、12海 里 限界 を越 えた部分 につ いては、一般 的 な

受容は存在 してお らず、 ……裁判所 は、立法者が法 を定立す る前 に、法 を予想す るこ とは

で きない。 したが って、12海 里 を越 える漁業管轄権の拡張は、他 国が受諾 または黙認 した

ことを示 さない限 り、他 国に対抗 す るこ とはで きない と考 える。」ω

本件で も、 アイス ラン ドの漁業水域 は、 ウオル ドック判事が言 うよ うに、一般的 に国際

法に反 してい るとは言 うことがで きなか ったのであ る。 この ように判決 の論理 を理解 す る

と、判決がアイス ラン ドの行為 を公海条約の原則 に反す る と言ってい るこ とをどの よ うに

解釈す るかが次 の問題 となる。公海条約 の原則 に反 している以上、 国際法違反 を構成す る

と言い うる(8)可能性が あ るか らであ る。

判決 では、ア イス ラン ドの行為は、公海条約 の原則 に反 してい るとの評価 を行 っている

が、公海条約につ いては、公海 に関す る国家 の権 利行使 には他 国の権利 に配慮す るこ とが

条件 となってい る点が強調 され る。すなわち、裁 判所 は係争海域 を公海 と捉 えた うえで、

アイスラン ドの排 他的漁業水域設定行為 をイギ リスの漁業権一一 この権利 は、係争海域が

公海であるこ とを前提 に して成立す るもの と解せ られ る との関係 で問題 に した。 た し

か にアイスラン ドの行為 は国際法上承認 されてい る優先権 を越 えるものであ るが、裁判所

の論理 に従 えば、裁判所 の認定 した漁業権 がイ ギ リスになければ、アイス ラン ドの行為が

国際法上 イギ リスに対 して効 力 をもつか どうか を決定 す るために は、別 の考慮が必要 にな

り、場合 によっては対抗力 をもつ場合 も考 え られ る。 したがって、裁判所 がアイスラン ド

を公海条約 の原則 に違反 してい るとしたのは、漁業権 をもつ イギ リスに対 してであって、

一船的に公海条約 に反す る と判 断 したのではな い。 その意味では、ア イス ラン ドに よるイ

ギ リスの漁業権侵害 に重点がおかれている と言 うこ とがで きよう。その点が よ り明確 なの

は、 さきにあげたウオル ドック判事の個別 意見、 またフォスター(Forster)・ ベ ングゾン

(Bengzon)・ ア レチャガ(Ar6chaga)・ シン(Singh)・ ルダ(Ruda)の 共 同個別 意見(9}で

ある。それ らは、現行法 の状況が不 明確 である としてアイス ラン ドの公海条約違 反には言

及せず、イギ リスの権利侵害のみ を認定す るに とどまってい る。 したが って、本件 のアイ

スラン ドの行為 は、 ロチュス号事件判決 でい う、 国家 の管轄権 に関す る禁止規範に反 した

ものではないのであ る。

このように判決 を解釈 すれば、アイスラン ドの行為 は、漁業事件の場合 と同様 に、一般

的には国際法上 の グレーゾー ンに位 置づ け られ るが ゆえに、対抗 力の観 点 で判断 された と
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いうことになる。ただ し、本件は、漁業事件 とは異な り、アイスラン ドの漁業水域がイギ

リスの主観的権利を侵害 したために、イギ リスに対抗することはできなかったのである。

現在では、アイスラン ドの主張 した50海里よりはるかに遠い沖合いに及び、かつ漁業規

制権にとどまらない幅広 い権利を沿岸国に与える200海里排他的経済水域が確立 したが、

本件の判決が下された1974年 は、判決 も自覚 していたように、まさにこの200海 里排他的

経済水域の形成期であった。アイスランドの主張はこの流れに沿ったものであった。裁判

所はこのような状況を十分理解 し、両国間の個別的な規範状況の解明に集中して当面の紛

争処理にあたったのである。

第2に 、注意しなければならないのは、裁判所が、紛争の平和的解決の観点から交渉義

務 を唱え、その際の考慮点を示 した点である。この点は、対抗力の観点か ら問題にアプロ

ーチすることによって、当面の紛争の解決に集中した裁判所の姿勢 と軌を一にするものと

見ることができる。

裁判所が交渉義務を訴訟当事者に命 じたのは、1969年 の北海大陸棚条約事件側についで

2度 目のことである。裁判所が交渉義務 を命 じたことに対しては、本来の司法機能を越え

たとの批判もあるが問、ここでは裁判所が付託された事態について法的な評価を下すにと

どまるよりも、裁判所が示 した諸点を考慮 して訴訟当事国が交渉を行 うことの方が適切で

あると裁判所が判断したことを確認 しておきたい。北海大陸棚事件 もこの事件 も、さきに

触れたように、事件 を規律す る現行国際法の内容が必ずしも明確ではな く、いわば国際法

上のグレーゾーンに位置す る行為が行われた事例であった。 このような場合に、裁判所

が、本件でアイスラン ドの行為がイギリスに対抗 しえないと判断するだけにとどめること

が両国間の紛争解決のために適切か、さらには漁業に関する国際法規範の発展に対して望

ましいか という点を考量 した結果であろう。とくに本件 では、北海大陸棚事件 とは異な

り、原告イギリスが交渉義務命令 を裁判所に請求 していたのである。

他方、グロ(Gros)裁 判官が反対意見⑬で述べているように、アイスラン ド沿岸海の漁

業活動に関する紛争について、アイスラン ドとイギリス、さらには西 ドイツと交渉させて

も真の解決が得られるか という問題点の指摘は的を射たものである。係争水域で漁業活動

を行っている国は、これら3国 以外にもスペイン、ポーラン ド、ソ連、 日本等を数え、ア

イスラン ドの優先権はこれらの国に対するものでもある。そうであれば、グロ判事 も言う

ように、これ らの交渉は、これらの漁業実績国を入れて実施すべ きものであろう。 しか
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し、裁判所は付託された問題の訴訟当事国以外には、当然のことながら義務 を課すことが

できないのである。この点は、大陸棚 を囲むすべての国が訴訟に参加 した北海大陸棚事件

との決定的な違 いであった。

(1)ICJReports(1974),P.1.

(2)ICJReports(1972),p.12. `

(3)ICJRepor白 ∋(1973),p.302.

(4)ICJReports(1972),p.30.

(5)ICJReports(1973),p.49.

(6)ICJReports(1974),p.174.

(7)Ibi《1,pp.119-120.

(8)R.RChurchill,"TheFisheriesJurisdictionCases,"IntemationalandComparativeLawQuar-

terly,24(1975),p90.

(9)ICJReports(1974),p.46.

側ICJReports(1969),p.4.

⑪ 杉 原 高 嶺 『国 際 裁 判 の 研 究 』(1985)、pp.223-22生 参 照 。

(功ICJReports(1974),pp.136-147.
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五 まとめ

1.国 内法の域外適用に関する国際法規

以上の検討した3つ の判決は、国家が国内法を根拠に執行管轄権 または刑事裁判管轄権

を行使 したことに関して、管轄権行使の対象となった人または船舶の所属国が、その国際

法上の有効性を問題にした事例であった。これらの3つ のケースを総括 し、国内法の域外

適用について現行国際法がどのような規制 を行っているかを整理す ることにしよう。

(1)国 家の管轄権に関する国際法の基本枠組み

国家の管轄権を規制する国際法原則は、ロチュス号事件で示されたように、禁止規範に

よって制限されないかぎり、各国は自由に管轄権行使 を規律する原則を採用することがで

きるというものである。他方、禁止規範に触れる管轄権行使は国際違法行為にあたり、そ

の国は国際責任を問われると考 えることができる。

ロチュス号事件では、他国領域 で実際に国家の権能、たとえば裁判権を行使することは

許されない等 と述べ、禁止規範の一端を明らかにした。これ以外にも、他国への干渉を構

成す るよう国家の管轄権行使 は許されないという規範も、 この禁止規範に当たると言って

よいであろう。

この禁止規範の証明については、単に諸国の異議等がないか ら禁止規範がないとは言え

ず、その実体的な正当化まで要求されるのである。

なお、禁止規範に該当する国家の管轄権行使ではあっても、それが対象国の同意を得て

いるときには、その禁止規範が強行規範でないか ぎり、国際法上違法ではない。

(2)国 内法の対抗力

ある国の管轄権行使が禁止規範に触れない場合にも、その管轄権行使が、国際法上、問

題にならないわけではない。すなわち、その管轄権行使が完全に国際法に合致していれば

問題はない たとえば、厳格な意味での属地主義に依拠 して管轄権 を行使するような場

合がそれに該る が、そうではない場合一一実際、国内法の域外適用が問題になるのは
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こうした場合である には、管轄権行使国 とそれを問題にする国(請 求国)と の関係に

則して、問題にされた管轄権行使の対抗力の有無が問題になる。すなわち、域外適用が一

般的に一般国際法に照 らして評価 されるのではな く、あ くまで国家相互の関係に限定 し

て、域外適用された規則の効力が評価される。ここでは、たとえ対抗不能であると判断さ

れて も、当該域外適用が一般国際法に反し、違法または無効 というわけではない。逆に、

対抗力が肯定 されても、その域外適用が完全に国際法に適合 しているということでもな

い 。

ところで 「対抗力(opposability)」 という用語は、国際司法裁判所の判決の中で種々

の意味で使われている。大 きく一般規範の対抗力と具体的状況の対抗力に分けることがで

きる。前者は、一般規範に拘束される国と拘束されない国があり、前者に対 して対抗力が

ある、また後者の国に対 して対抗不能 と表現 される。北海大陸棚事件(2)においては、大陸

棚の境界画定に関する等距離原則が西 ドイツに対抗しえないと表現 されたのが、その典型

的なケースである。具体的行為の対抗力とは、国家の一方的行為または複数の国が合意に

基づいて行った行為の有効性 を第三国が承認 しなければならないことを意味する。 この中

にも、国際法に適合した行為が不特定の第三国に有効性 を主張 しうる、すなわち対世的効

力をもつことを意味する場合 と、国際法上適法 とも違法 とも言えない行為を、特定の第三

国に対 して有効であると主張 しうる場合がある。損害賠償事件{3)において、国際連合の法

人格の対抗力が言われているのが、前者の例であり、本稿で取 り上げた漁業事件や漁業管

轄権事件は後者の例である。

このように、国際司法裁判所が対抗力の概念を用いても、その意味することが違 うこと

に注意 してお く必要がある。本稿で対抗力というときは、言 うまでもな く、国際法上適法

とも違法 とも言えない行為 を、特定の第三国に対して有効であると主張 しうるという意味

である。

当該国内法の対抗力の有無は、権利侵害の有無および被対抗国の黙認または異議(抗 議

も含む。以下同 じ)の 有無という手続き的基準によって判断される。被対抗国が問題にす

る国の管轄権行使 を知 りながら黙認した、または異議 を提示 しなかったと評価されれば、

当該国内法はそのことゆえに対抗力を得 る。問題は権利侵害の位置づけである。漁業管轄

権事件では、被対抗国イギリスの権利侵害が対抗不能の根拠 とされた。 したがって、その

行為が黙認 または異議の不提示 と評価 される主体は、問題の国内法によって権利が侵害さ
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れた国であると解するのが適当であろう。

なお、黙認または異議の不提示は、一定の行為の対抗力の源になるものであるが、他方

ロチュス号事件でも示されたように、それが一般的な禁止規範の不存在 を証明する場合 も

ある。漁業事件において、黙認または異議の不提示がノルウェーの直線基線の対抗力を発

生 させたが、他方 この事件をきっかけとして、その後に直線基線が一般国際法上適法な制

度に発展 したことを思い浮かべれば、対抗力の源泉 としての黙認または異議の不提示が、

その後、一般的な禁止規範の確定的な不存在に転化することがあることが理解できる。た

だ し、ロチュス事件が言うように、禁止規範の不存在には実体的な理由づけを要す るか

ら、対抗力の源泉である黙認または異議の不提示 と、禁止規範の確定的な不存在を示す黙

認 または異議の不提示は、質的に異なるもの と把握する必要がある。

一定の国内法が外国に対して対抗 しうると言いうるためには
、被対抗国の黙認または異

議の不提示が必要であるが、黙認または異議の不提示 と評価するためには、黙認または異

議の対象を特定す る必要がある。 したがって、無原則な形での国内法の域外適用は、黙認

または異議の欠如があったと評価 しうる対象の特定性 を欠くことになる。その意味で、一

定の原則に則 らない国内法の域外適用が対抗力を備えることはないと解す ることができる

のである。

③ 対抗不能 と交渉義務

域外適用された国内法の対抗力を否定 した場合にも、裁判所はその判断だけにとどめな

かったことにも注意を払うべきであろう。漁業管轄権事件では、アイスランド、イギリス

の双方について、関係する権利を摘示 したうえで、両国に交渉義務 を課 した。

アイスラン ドの排他的漁業水域は、確かにイギリスに対抗 しうるものではなかったが、

他方、アイスラン ドに優先的漁業権 を保障することだけを目的 としたの漁業水域であれ

ば、イギリスに対抗しうると裁判所が判断した可能1生はある。アイスランドの漁業 とい う

観点から、排他的漁業水域の制度と優先的漁業権の制度を比較すれば、両者の差はアイス

ラン ド漁民の漁獲量の差でしかない。そうであるとすれば、両国間の紛争 を根本的に解決

するためには、アイスラン ドの優先的漁業権を前提 とした両国間の漁業に関する法的枠組

みを設定する必要がある。 しかし、この点は両国間の交渉によってはじめてなしうるもの

であ り、司法裁判所の決定によって行い うることではなかった。裁判所の交渉義務命令
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は、 この状況 を的確 に踏 まえた ものであ り、高 く評価 され るべ きである。

2.域 外適用に関するわが国の対応への示唆

(1)一 般的示唆

以上の考察が具体的に示唆す るところを列挙 してみよう。

第1に 、国際法の側面のみから見るかぎり、国内法の執行の局面を除けば、わが国の国

内法について厳格な属地主義によらなければならない理由はない。

第2に 、他国がわが国の政策に反する国内法の域外適用を実施 し、 それが国際法上適法

であることが確定 していると評価できる管轄権行使でない場合は、わが国はすばや く当該

行為に対 して異議の申し立てを行 うべきであろう。もしそうしなければ、当該措置が国際

法上、適法または違法がはっきりしない、いわばグレー・ゾーンに属す る行為であっても、

わが国への対抗力を獲得する可能性が大きくなる。 とくに、漁業事件が明らかにしたよう

に、当該国の一般的な実行 と言えるかどうかが明 らかでない場合にも 漁業事件では、

19世紀のノルウェーの地方的な実行についてのイギ リスおよび国際社会一般の対応が、

1935年 のノルウェーの行為の対抗力の根拠 とされている 、念入 りにそれを検討 し、必

要な場合には、ただちに抗議等を申し入れるべきである。

第3に 、わが国が問題 とした国家の域外適用に関わる行為が、わが国に対して国際法上

対抗力を得る途を塞 いだとしても、わが国政府は、それで事足れ りとの態度はとるべ きで

はない。問題 とされた事項に関する域外適用を行 った国とわが国の権利または利益状況を

分析 し、域外適用国との間で的確な法的な枠組み作 りに努めるべ きであろう。「一 はじ

めに」で述べたように、国家が域外適用を実施する背景には、それを要請する国際的な相

互依存関係が厳然 として存在する。安定 した国際関係 を築 くことが何より必要なことは言

うまでもないことであ り、そのためにも2国 間さらには多国間協力に よる国際的枠組み作

りが必要不可欠 と考 えなければならない。

以下、「一はじめに」で紹介 した、国内法の域外適用に関するわが国の態度が、以上の

数点の示唆に照らしてどのように評価されるかを論 じて稿 を閉じることにしたい。

㈲公正取引委員会独占禁止渉外問題研究会報告書の評価

公正取引委員会独 占禁止渉外問題研究会報告書(「 以下 「報告書」)は、以下の考察に照
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らせば、おおむね妥当な結論を出しているといい うる。

まず、国内法の域外適用について、「法律の適用範囲についての国際法上で了解 された

原則はないとの考 え方」 を通説 と受け止め、それを前提 として議論 を組み立てている{4)。

これについては、そもそも国際法上適法 として正当化されるものは、属地主義だけであ

り、その他の諸原則は国際法上の許容原則を示 したものではなく、また国際法上違法 と評

価 されるのは、禁止規範に触れる場合であるが、国際法上明確な禁止規範がそれほど多 く

あるわけではない、 というのが正確な論述であろう。しかし、この命題、 または報告書の

命題のいずれを出発点としても、その後の立論に差が出て くるわけではない。

報告書は次にOECD諸 国の態度 を持ち出すが、これによってOECD諸 国に倣った行

為を行っても国際法上適法であるという評価が生まれるかどうかは即断できない。むし

ろ、わが国独 占禁止法の域外適用を行っても、少な くともOECD諸 国が抗議等を行 うこ

とは考えられず、それらの諸国に対して対抗力を持ちうると予想されるということなので

ある。

報告書は結論として、独 占禁止法の適用を 「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」ではなく 「国内市場の競争を阻害する行為については、我が

国独占禁止法による規制の対象となると考えることが妥当である」(5)と述べる。属地主義

あるいは効果主義云々の点は、そもそも報告書が提唱する独占禁止法の域外適用が、国際

法上確固たる位置を占める厳格な属地主義によって説明できるものではな く、また客観的

属地主義に当たることに一般的な合意がない以上、 これらの諸原則は第一義的には、国内

の法律適用指針 として取 り扱われるべきものであることを銘記すべ きであろう。これらの

原則の国際法上の意味については、次のように考 えるべ きである。第1に 、わが国の域外

適用行為について異議等が寄せられた場合、わが国政府がその点について説明 し、異議等

を行った国の理解が得 られれば、異議等が対抗力を減殺する程度は減 る。 したがって、客

観的属地主義等の原則によっているとの説明が、異議国の納得を得 るものであれば、これ

らの諸原則は異議国の納得を導びき、ひいては原因となった域外適用行為の対抗力の減殺

を防ぐ意味をもつ。第2に 、特定の原則に従って域外適用を行い、それが黙認され、また

はそれについて異議が出されず、当該域外適用行為が対抗力を得る状況 を考えてみよう。

そこではわが国の域外適用一般が対抗力を得たのではなく、特定の原則に従った域外適用

行為が対抗力を得 たと解 される。すなわち、域外適用行為が準拠 した原則は対抗力を得た
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域外適用行為 を特定する意味をもつ ものである。

この点に関連 して、報告書はさきの基本原則を示 した後に、「外国企業への独占禁止法

適用における配慮事項」 を示す。本稿の議論 と関係す る点で報告書が具体的に挙げるの

は、次の二点である(6)。

1)外 国企業の独 占禁止法違反行為がわが国市場に実質的な効果を及ぼしていないとき

は、独占禁止法 を適用すべ きではない。

2)関 係諸国との対立緩和の見地から、関係諸国 とわが国のさまざまな利益を考慮し、必

要な場合は、独 占禁止法の適用 を抑制す る。

1)に ついては、諸外国への説明可能i生をもつために是非 とも必要である。2)も1)

と同じ側面をもつが、併せて外国の国内事項への干渉にならない等、国際法上の管轄権行

使に関する禁止規範にふれないように行為す る義務 をわが国に も負ってお り、2)は その

点を担保する意味を有 していることを銘記しておかなければいけない。

なお、報告書は、最後に 「外国企業への独 占禁止法適用に関する国際協力」の章 を設

け、対立調整のための二国間協定 と多国間調整 をあげるm。 これは、すでに述べ たよう

に、独占禁止法の域外適用が国際法上グレーゾー ンに位置する行為であることは否めず、

独 占禁止法の域外適用に関する安定的な運用を図るためには、国際的調整が望 ましい。そ

の点で、この報告書の姿勢はきわめて適切である。

③ アメ リカ司法省の域外適用方針 へのわが国の対応 の評価

昨年のアメ リカ司法省 の 「米 国輸出を制限す る反競 争的行為 に関す る司法省 の方針」 の

内容 は次の ような ものであ る。

第1に 、ア メ リカ政府 はアメ リカの輸 出を制限す る海外の行為に対 して、次の条件 を満

たす場合には執行措 置 を とる。条件 として挙げ られ るのは次の3つ である。1)当 該行為

が、ア メ リカか らの 輸 出 に対 して、 「直 接 的、実 質 的 か つ 合 理 的 に予 見 可 能 な効 果

(direct,substantial,andreasonablyforeseeableeffect)」 を もっこ と。2)当 該行 為がア

メ リカの反 トラス ト法 に違 反す る競争行為 であ るこ と。3)ア メ リカの裁 判所が 当該行為

の実行者 に対 して管轄権 を もっていること。

第2に 、 この執行 方針 は、特定 国を対象 とす るものではな く、他 国政府 の正 当な利益 に

重大 な影響 を及ぼ し うる反 トラス ト法の執行 を行 う場合 には、国際礼譲 の原則 を考 慮 し、

一157一



適宜司法省 は、外 国政府 に対 して通報お よび協議 を行 う。

第3に 、当該行為 が輸入 国の反 トラス ト法上違法 になる場合 に、 その輸入国が効果的 に

排 除できる立場 にあ り、かつ 当該行為に対 して反 トラス ト法に基づ いて措置 を執 る用意が

あ るときには、 司法省が その措置 に協力す るこ と。

さ きの(2)で検討 した報告書 にあ るよ うに、OECD諸 国が一般 に採用 してい るの は、 国

内市場 に影響 のあるか ぎ りで競争法 の域外適用 を実施 しよう とす るもので あって、 この ア

メ リカ司法省 の方針 は これ らを越 える ものであ り、国際法 に適合 している と評価 で きる も

のでないことは明 らかであ る。他方、 これが国家管轄権 の禁止規 範 を侵 してい るか とい う

と、即座 に国際法違反 といい うるものではない。 もちろん、 これに則 って実施 され る行為

が禁止規範に反す る場合 は、 わが国はア メ リカ政府の国際責任 を問い うる。 しか し、一般

に予想 され るのは、禁止規範 を犯す とはかな らず しも言 えないケースであろう。わが 国政

府が、 アメ リカ司法省 の方針 を 「国際法上許容 され ない」 と表現 したのは、 その ような場

合 を念頭 において、 ア メ リカの方針が確定 的に国際法違反 ではないが、 それがわが国に対

して対抗力 を獲得す ることを認めないこ とをはっ きり宣言 した と解釈 で き、的確 な行動 で

あった と評価 で きる。今後 も、実 際に この方針 に沿 った行為 をア メ リカが執 った場合 に

は、再度抗議 を行 うべ きであ る。

(1)江 藤 淳 一 「国 際 法 に お け る対 抗 力 の 概 念 」 東 洋 法 学 第36巻1号(1992)、pp.88ff.

(2)ICJReports(1969),p.4.

(3)ICJReports(1949),p.173.

(4)公 正 取 引 委 員 会 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 』(1990)、p.62.

(5)同 書 、p.67.

(6)同 書 、pp.84-85.

(7)同 書 、pp.92-93.
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は じ め に

バイオテ クノロジー技術 の成果 あるいはその過程で得 られた生物 あ るいは科学物質が特

許の対象 にな ることは、原則的 には、 日本、 ア メリカ合衆 国、 ヨー ロ ッパ で認め られてい

る(1×2)。

しか しなが ら、特許の対象 には各国 に よって違 いがあ り、 それ ぞれ異 なった理論的な問

題 を抱 えてい る。そこで、本稿 では、 日本、 アメ リカ合衆国、 ヨー ロ ッパ におけ るバイオ

テ クノロジー 技術 に関 して特許 の対象 につ いて、現在 の裁判 ・審決例 、実務 上の取 り扱 い

な どを検討 す る(3)。

な お、特 許 の対象(PatentableSubject-Matter)の 論 点 と新 規 性 ・進 歩 性(非 自明

性)・有用性 の論 点が混然 と議論 される(4に ともあるが、本稿では、特 許の対象の論 点 と新

規性 ・進 歩性 ・有用性の論点 を区別 して、前者の点につ いて検討 す る㈲。

(1)ヨ ー ロ ッパ に つ いては、 フ ランス、 ドイ ツ、 イ ギ リスな どで構 成 され る ヨー ロ ッパ特 許 条約(Eur-

opeanPatentConvention)に よ り、 ヨー ロ ッパ 特許庁(EuropeanPatentO伍ce)に よる単 一 の

審査 手 続 に よ り特 許 が付 与 され て い るの で、 ヨー ロ ッパ特許 条約 の規 定、 ヨー ロ ッパ 特許 庁 にお け

る実 務 を中心 として検討 す る。 なお 、1993年1月1日 現在 、 ヨー ロ ッパ特 許 条約 の締 約 国は、 オー

ス トリア、 ベ ル ギー、 デ ンマー ク、 フ ラ ンス、 ドイツ、 ギ リシャ、 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 グ、 モナ コ、 オラ ンダ、 ポル トガル、 スペ イ ン、 ス ウ ェー デ ン、 ス

イス、 イ ギ リスの17か 国で あ る

(2)1991年6月 に、 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 に よ る、 特許 制度 の運

用 の調和 に関す る比較研 究 レ ポー トの 中で、 三庁 に よ る共通 の認 識 として認 め られ てい る、 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 『特許制 度 の運 用 と調和 比較研 究 レポー ト

(その2)』5頁 、 このレ ポー トは、通 商 産業 省産 業政策 局知 的財 産政 策室 編 『バ イ オテ ク ノロジー

そ の現状 と保 護 の在 り方 』(平 成4年)178頁 以下 で紹介 されて い る

(3)本 稿 は、 「バ イオテ クノ ロジーの 知 的財 産 法 に よ る保 護 序 章 」(『国際 商取 引 に伴 う法 的 諸

問題(1)』(ト ラス ト60、平 成4年)所 収)の 続編 で あ る、生 物 以外 の物 及 び方 法 にっ いて は、 次 回

を予 定 してい る。

{4)天 然 物 に関 す るア メ リカ合 衆 国 の議論(第1章 第1節(1))

⑤ 新 規 性、 進 歩性(非 白明性)、 有用 性 の論 点 は後 日を期 したい
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第1節 総 説

(1)天 然物

天然物 を発 見す るこ とは特許 の対 象 とな らないが、天然物 を利用 して人が作 り出 した物

や 天然物か ら精製 された物が特許 の対象 とな るということは、基本的には、 日本、 アメ リ

カ合 衆国、 ヨー ロッパで、認め られてい るω。

日本の特許法第2条 は、特許 の対 象であ る 「発明」 を定義 し、 「発明」は、「……技術的

思想の創作……」であ ると規定 してい るところか ら、天然物 の発見 は特許の対象にならな

い とされて いるが、天然物か ら精 製 された物 が特許の対象 となる②。

ヨー ロ ッパ特許条約第52条(2)a)は 特 許の対 象 とな らない物 を列挙 し、 その一つ として

「発見」 を挙 げてい る(3)。したが って、 天然物の発 見は特 許の対象 とな らな いが、天然物

か ら精製 され た物は特許 の対象 となる(4)。そ して、1989年 のバ イオテ クノロジー発明の法

的保護 に関す る理事会指令案 第8条 は、既 存の物質の混合 が天然素 材(NaturalMate-

rial)の 部分 をなす との理由だけで、特 許の対 象か ら除外 され ない と規定 し、第9条 は、

既 存の物質の混合が天然素材(NaturalMaterial)の 部分 をなす との理 由 だけで、特許

の対象 とされ ない発見である として特許の対象か ら除外 されない、 と規定 して、ア メ リカ

合衆 国の判例 にみ られ るような、天然物の混合 物が特許 の対象 とな るこ とを明確に認め て

い る(4a)。

「天然物(ProductofNature)」 に関 して、 日本 とヨー ロッパ では議論 の混乱がないの

に対 し、ア メ リカ合衆国では議論 の混乱が見 られ る(5×6×7×8)。

この混乱は、以下の よ うな判決 あ るいは特許庁の審決 か ら窺 われ る⑲)。

1889年 のExparteLatimer事 件 で、特許長 官は、繊維 につ いて、特 許の対象 とな らな

い として いる(9a)。

1908年 のCamereonSepticTankCo.肌SaratogaSprings事 件の第2巡 回控訴裁判所

の判決 では、下水 を浄化 す る方法 について、 自然力 をあ る特定の状況に 当て嵌 めて実用的

な 目的の ために利用 している、 として特許 の対象 とな るとしている⑭。

1911年 のParker-Davis&Co.事 件 で、ニュー ヨー ク南部地 区連邦地方裁判所は、精製

したア ドレナ リンを特許 の対象 として いる ア ドレナ リンの塩化物 は存在 していた

OD。
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1931年 のAmericanFruitGrowers,Inc.v.Brogdex事 件 で、連邦最高裁判所 は、皮 に

ホウ砂 をつけた柑橘系 の生 の果物 について、 ホウ砂 を皮 に付 け ることは生 の素材か ちなに

も作 り出 していない ことを理 由 として、製造物(articleofmanufacture)を 構成 しない

か ら特許の対象 とならない、 として いる(11a)。

1932年 のSteinfurPatentsCorp.肌Beyer,Inc.事 件 で、 第2巡 回控訴裁判所 は、傷つけ

ないよ うに染色 された皮について、AmericanFruitGrowers,Inc.v.Brogdex事 件 の判

決 によって、特許 を無効 であ る としてい る(11b)。

1939年 のDenisv.Pitner事 件 で、第7巡 回控訴裁判所 は キュベ(マ メ科 の植 物)の 地

下茎か らなる殺 虫剤、キュベ の抽出物 を特許の対象 とな るとしてい る⑰。

1948年 のFunkBros.Seedv.KoloInoculant事 件 の連邦最高裁判所 の判決 は、マ メ科

の植物 に窒素の定着についての非抑制的効果 を示 す選抜 された リゾ ビウム属 の菌株か らな

る接種材料の特許(Bondの 特許)に ついて、特許の対象 とな らないか ら無効 であ る、 と

してい る。 この判決の 多数 意見 で、Dougls判 事(特 許に対 して好 意的 でない判事 として

有名 であるが)は 、Bondは 、バ クテ リアの抑制的な あるいは非抑制 的 な状態 を作 り出 し

たのではな く、 この特質 は 自然 の行為(WorkofNature)で あ り、 この特質は特 許 され

ない と結論付けている。その理 由 として、異 なった菌株 を混合 して も、新 しい菌株 を作 り

出す もの ではな く、 もとの菌株 の特質 を保持 してい る、 それ は、 リゾビウム属の菌 株が非

抑制的特質 を持 ってい るとい う自然の摂理(SecretofNature)の 発見 に過 ぎず、混合 し

た接種 材料 をつ くった とい う技 術 に過 ぎな い、 と述べ て い る。 これ に対 して、Frank-

futer判 事 の少 数意 見(他 の二 人 の判 事 が 同調 して い る)は 、 多数 意 見 が 自然 の行 為

(WorkofNature)と 自然法則(Lawofnature)を 混同 して いる、 と批判 してい る㈹。

1950年 のExparteCavallito事 件 で、特許庁 抗告 部は、潰 したにんに くと同 じ抗生 の

活性 を有す るにんに くか ら精製 した二硫化 ア リルにつ いての特許 出願 をにんに くに発 見 さ

れ た 自然物質に対す るもので特許 の対 象 とされない として拒絶 したが、 この決定 の中で、

にんに くを潰す こ とに よって予 見 され るとしてい る(]0。

同 じ年 のExparteSnel1事 件 で、特許庁抗告 部は、 出願人が初め て合成 した ビタ ミン

B6一 出願後、天然 の状 態の ビ タ ミンB6が 存在す るこ とが知 られ た の出願が拒絶

されている㈲。

1957年 のMerckv.OlinMathiesonChemica1事 件 で、第4巡 回控訴裁判所 は、分離 さ
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れ、精製 された ビタ ミンB12は 、天然に存在す るビタ ミンB12は 利用 で きず、特許の対象

となった物質 が医療上、商業上 の価値 を有す る として、特許 の対象 とな る とされて いる

06)。

1966年 のExparteSiddiqui事 件 で、特 許庁抗告及 び抵触審査部 は、天然物か ら精製 さ

れ た物には、特許性 を認 めているが、ア メ リカ合衆 国では、 自然 界にその ままの状態で存

在す る物 との差異が少 な く、機能が異な らない物 は、天然物 とされる、例 えば、精製 され

たアルカロイ ドが天然に存在す るアルカ ロイ ドを化学変化 させ た物質 で、天然 の物にない

特性 を表 して いない場合 は特許 の対象 とな らない、 としている(16a)。

1974年 のInreBergstrom事 件 で、連邦 巡回控訴裁判所 の判決 は、精製 され たプ ロスタ

グランジン も、 この混合 物は純粋 な状態では天然に存在 しないか ら、発見 あるいは天然 に

存在す る もの を含む ものではないか ら、特 許の対象 とな るとされている⑰。

同 じ年 のInreKratz事 件 で、連邦巡回控 訴裁判所 は、純粋 な2メ チル2ペ ンテン酸 を

含 むイチゴの香のす る混合物 出願後、 イチ ゴの 自然の成分 に存在す るこ とが判明 した

につ いて、特許の対象 とな るとした(但 し、進 歩性(非 自明性)が ない として、拒絶

された⑱。

1980年 のDiamondvChakrabarty事 件 で、連邦最高裁判所 は、人工的 な物 であ るこ

とを理 由 として、油 を分解す る微生物は特許の対象 とな る、 とし、天然物 の議論 を退けて

いる㈹。

この ように、「天然物」 をめ ぐって、 アメ リカ合 衆国の判決 ・審決は混乱 している。 この

原因 としては、第101条 で、新規 で、非 自明な発 明 を した者 に特許 を与 え ると規 定 してい

るこ とか ら、特許 の対 象 と新規性 ・非 自明性が明確に区別 されていない ことが指摘 されて

い る⑳。

この ような 「天 然物 」の概念は、 日本や ヨー ロ ッパの天然物 と概念 と異 な っている。 日

本や ヨー ロッパでは、 天然物 を 自然界にそのままの状態で存在す る物 と考 えてい るか らで

あ る⑳。 したが って、論理的 に、天然物か ら精製 され た物 は、た とえ、天然 物 との違いが

少 な くとも、特許 の対 象にはなる(21a)。

日本や ヨー ロッパの ように天然物 を理解す ると、特許の対象、新規性、進 歩性 がそれ ぞ

れに判断 され るこ とにな るのは論理的に明確 であ ると思われ る。

また、 アメ リカ合 衆国の判決 ・審決では「天 然物 」の発見 と 「天然物」 その ものの議論が
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混在 している。 「天 然物」 その ものが特許 の対象 とな らな い とす ると、論理 的には、後 に

な って、天然の状態で発 見 され ると特許が無効 に なるこ とに なるが、精製 され た天然物 が

天然の状態で存在す るこ とが発見 された として も、特許 の対象 となることを否定す ること

は、特許が非常に不安定 な もの になって しま う。現に、天然物で あるか どうか は、 出願 の

時(あ るいは発明の時)を 基準 として判 断され るか ら、出願後、精 製 された天然物が天然

の状 態で存在す るこ とが発見 された として も、特許の対象 となるこ とを否定 され るもので

は ない、 とされて いる0カ

(1)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 『特 許 制 度 の 運 用 と調 和 比 較 研 究 レ

ポ ー ト(そ の2)』(平 成3年)10頁

(2)中 山 信 弘 編 著 『注 解 特 許 法(第 二 版)[上 巻]』(平 成 元 年)32頁 、 審 査 基 準[改 訂 版](案)第2

部 第1章1.1は 、 「発 明 」 に該 当 し な い も の と し て 、 「② 単 な る発 見 で あ っ て 創 作 で な い も の 「発

明 」 の用 件 の一 つ で あ る創 作 は 、 作 り出 す こ とで あ るか ら、 発 明 者 が 意 識 して 技 術 的 思 想 を 案 出 し

て い な い 天 然 物(例:鉱 石)… … は 「発 明 」 に 該 当 し な い 。 … … しか し 、 天 然 物 か ら 人 為 的 に単 離

した 科 学 物 質 、 微 生 物 な どは 、 創 作 した もの で あ り、 「発 明 」 に 該 当 す る。」 と し て い る、 な お 、 産

業 別 審 査 基 準 「植 物 新 品 種 」 は 、 創 作 性 と い う概 念 を用 い て い る

(3)ヨ ー ロ ッパ 特 許 条 約 第52条(1)は 、 「EuropeanPatentshallbegrantedforanyinventionwhichare

susceptibleofindustrialapplication,whicharenewandwhichinvolveaninventivestep.」 と規

定 し、 「発 明 」 の 定 義 を し て い な い 。 な お 、 ヨー ロ ッパ 特 許 条 約 の 発 明 の 概 念 は ドイ ツ 特 許 法 の 系

譜 を 引 くも の と さ れ て い る。S.A.BENT,R.LSCHWAAB,D.G.CONLIN,D.D.JEFFERY,

INTELLECTUALPROFERTYRIGHTSINBIOTECHNOLOGYWORLDWIDE(1988),p.103、

な お 、RoteTaube事 件 の 西 ドイ ツ 連 邦 最 高 裁 判 所 の 判 決 は 、 因果 律 に 従 い 、 明 確 な 結 果 を得 る た

め に 、 理 論 的 に 、 自然 力 を利 用 す る もの 、 を発 明 と し て い る。11nternationalReviewofIndus-

trialPropertyandCopyrightLaw136

(4)R.Teschemacher,PatentabilityofMicroorganismperse,131nternationalReviewofIndustrial

PropertyandCopyrightLaw35(1982),R.Teschemacher,ThePracticeoftheEuropeanPatent

OfnceRegardingtheGrantofPatentsforBiologicalInventions,191nternationalReviewof

IndustrialPropertyandCopyrightLaw24(1988)、 な お 、 ヨー ロ ッパ 特 許 庁 の 審 査 基 準C-4.2は 、

「To丘ndasubstancefreelyoccurringinnatureisalsomerediscoveryandthereforeunpatenta-

ble.However,ifasubstancefoundinnaturehas6rsttobeisolatedfromitssurroundingsand

aprocessforobtainingitisdeveloped,thatprocessispatentable.」 と して い る。 ま た 、 ドイ ツ

の1968年 の特 許 法 の 審 査 基 準 は 、 未 知 の 種 類 の 発 明 、 天 然 の 物 質 か らの 精 製 物 に 関 す る 発 明 は 特

許 の 対 象 に な る と し て い る。BENT,SCHWAAB,CONLIN,JEFFERY,ibid.,p.124、

Antamanide事 件 で 、 西 ドイ ツ 連 邦 特 許 裁 判 所 は 、 特 許 法 は 天 然 の 物 質 とそ の 他 の 物 質 を 区別 し て
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い な い 、 と して い る 。1011C494(1979)。 も っ と も 、 イ ギ リス に つ い て は 、 ア メ リカ合 衆 国 と似 た

状 況 で あ る と さ れ て い る 。BENT,scHwAAB,CONLIN,JEFFERY,ibid.,p.123-

(4a)第8条 は 、 「Asubjectmatterofaninvention,includingamixture,whichformedunseparated

partofapre二existingmaterial,shallnotbeconsideredunpatentableforthereasononlythatit

formedpartofsaidnaturalmateriaL」 と規 定 し 、 第9条 は 、 「Asubjectmatterofaninvention,

includingamixture,whichformedunseparatedpartofapre-existingmateria1,shallnotbe

consideredunpatentablediscovery… …forthereasononlythatitfomedpartofsaidnatural

materiaL」 と規 定 し て い る

(5)混 乱 を指 摘 し て い る の は 、BENT,sCHwAAB,CONLIN,JEFFERY,ibid,p.112-、 同 書 に よ る

と、 純 粋 に 天 然 に あ る物 の 発 見 に 関 す る事 件 は、ExparteForster事 件(90U.S.P.Q.60)だ け で

あ る と さ れ る こ の 事 件 は 、 植 物 特 許 法 に 関 す る 事 件 で あ る が 、 こ の な か で 特 許 法 の 「発 明

(invent)」 と 「発 見(discover)」 は植 物 新 品 種 の 発 見 を含 ま な い と して い る。CHISUM,ibid.§1.

02[7]は 、 「天 然 物 」 力噺 規 性 あ る い は 進 歩 性(非 自明 性)に よ り、 特 許 さ れ な い場 合 に もつ か わ れ

る こ と を指 摘 して い る、K.Bozicevic(山 本 秀 策 訳)「 自 然 界 に 存 在 す る 物 質 と 自然 界 に 由 来 す る

物 質 との 弁 別 」 特 許 管 理38巻8号1077頁 な ど は、 「天 然 物 」 の 概 念 が 混 乱 した ま ま 用 い られ て い る。

⑥ 天 然 物 に 関 し て 、 新 た に 作 り 出 さ れ た 物 と精 製 さ れ た 物 が あ る が 、 こ こ で は 区 別 し て い な い 。

BENT,SCHWAAB,CONHN,JEFFERY,ibid.,p.115、

(7)ア メ リカ 合 衆 国 特 許 法 等101条 は 、 「Whoeverinventsordiscoversanynewandusefulprocess,

machine,manufacture,orcompositionofmatter,oranynewandusefulimprovementthereof,

mayobtainapatenttherefor,subjecttotheconditionsandrequirementsofthistitle」 と規 定 し

て る。 な お 、 連 邦 最 高 裁 判 所 は 、 発 明 と発 見 に 関 して 、1856年 の0'Reillyv.Morse事 件(56U.S.

62)で 、 モ ー ル ス の 電 信 の 発 明 に 関 す る 方 法 の ク レ イ ム を 原 理 に 過 ぎ な い か ら無 効 で あ る と し、

1988年 のDoIbearv.AmericanBellTelephonCo.(126U.S.1)事 件 で、 ベ ル の 電 話 に 関 す る方 法

の ク レ イ ム を特 定 の 方 法 で 電 気 を利 用 す る と して 、 有 効 で あ る と し て い る 、BENT,SCHWAAB,

CONLIN,JEFFERY,ibid.,p.106-、

⑧ 「天 然 物 」 の 発 見 が 特 許 の 対 象 と は な ら な い と され て い る が 、 「天 然 物 」 の 発 見 が 特 許 の対 象 と な ら

な い の か 、 「天 然 物 」 が そ も そ も 特 許 の 対 象 と な ら な い の か 、 は 明 確 で は な い 、BENT,

scHwAAB,coNLIN,JEFFERY,ib虹,p.115一 は 、 「天 然 物 」 が 「発 見 」 で あ る と し て 特 許 の 対 象

か ら除 外 され る理 由 付 け と して 、(1)「 発 見 」 は 自 然 力(NaturalForce)あ る い は 自 然 法 則(Nat-

uralLaw)と 同 様 に 考 え られ る。(2)「 発 見 」 は 既 知 の 物 に 向 け ら れ た もの で あ る。(3)「 発 見 」 に

は物 を 産 み 出 す 技 術 的 な 過 程 が な い。{4)「 天 然 物 」 は 人 類 の 共 通 財 産 で あ る。 の 四 つ を挙 げ て い

る。CHISUM,PATENT§1.02[7]は 、 「天 然 物 」 は 、 ア メ リカ 合 衆 国特 許 法 第101条 が 特 許 の 対 象

と して い る 「機 械(machine)、 混 合 物(compositionofmatter)、 製 造(manufacture)」 に 含 ま

れ な い か ら、 特 許 の 対 象 とな ら な い も の と して い る

(9)ア メ リカ 合 衆 国 の 判 決 ・審 決 に っ い て は 、BENT,ScHwAAB,coNHN,JEFFERY,ibid.,p.116-,

1.P,COOPER,BAIOTECHNOLOGYANDTHELAW(1991)な ど
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(9a)18890mcailGazetteofPatentO伍ce1638

ω159E453(2dCiL1908)、 こ の 判 決 は 、DolbearvAmemicanBellTelephonCo.(126U.S.1)事

件 の 連 邦 最 高 裁 判 所 の 判 決 を 引 用 して い る

(11)195F.95

(11a)8US.RQ.131

(11b)16U.S.RQ.219

佃42US.P.Q.48

㈲76UURQ280、 も っ と も、 当 時 の 特 許 法 は 、 非 自 明 性 に 関 す る規 定 が なか っ た こ とが 影 響 し て い

る。BENT,SCHWAAB,coNLIN,JEFFERY,ibid.,μ111

⑭89US.RQ.449

岡86US.RQ.496

0⑤116US.PQ.484

(16a)156US.P.Q.426

問166U.S.P.Q.256

0θ201U,SP.Q.71

⑲206U.S.PQ.193、 関 税 特 許 控 訴 裁 判 所 も、1979年 のInreBergy事 件 、InreChakrabarty事 件

で 、 同趣 旨 の 判 決 を して い る

⑳BENT,SCHWAAB,CONLIN,JEFFERY,ibid.,p.121-、

伽}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 前 掲32、35頁

(21a)現 在 で は 、FunkBrosS㏄dvKoloInoculant事 件 の特 許 は 特 許 の 対 象 と さ れ る と さ れ て い る 。

BENT,SCHwAAB,CONuN,JEFFERY,ibdd.,p.112

⑳ 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 前 掲33頁 、1988年 の 第4回 のWIPO

の バ イ オ テ ク ノ ロ ジー に 関 す る専 門 家 会 合 で の 事 務 局 提 案 の勧 告(SuggestedSolution)5も 、 同

趣 旨 で あ る。 こ の勧 告 は 、 「Aproductwhichhadnotbeensu冊cientlydisclosedtothepublic

before廿1efilingorprioritydateofapatentapplicationclaimingit,butwhichfomledan

unseparatedpartofpre-existingmaterial,shallnotbeconsideredasadiscovery… …forthe

merereasonthatitformedanunseparatedpartofpre-existi㎎materia1」 と して い る。 こ の勧

告 に つ い て は 、 基 本 的 な 同 意 は得 られ た が 、 用 語(discovery)に つ い て は 再 検 討 す べ き も の と さ

れ た

② 反復可能性

特許の対象に関して、反復可能性について議論 しているのは日本である。アメリカ合衆

国や ヨーロッパでは、反復可能性は開示の問題 として議論 されているω。

反復可能性にっいては、日本の特許法第2条 が、特許の保護の対象である 「発明」につ
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いて、 「発明」 は 「自然法 則 を利用す る技術的思想 の創作 の うち高度の もの」 と規定 して

い るこ とか ら、一般 的 に、 「自然 法則 を利用 す る」技術 で あるため には、反復 可能性 と確

実性が必要である、 とされ てい る②。

1975年 以前 の 日本 の特 許庁 の取 り扱 いでは、生物 の発 明 は反復可能性 が ないか ら特許

の対象 とならない とし、産業別審査基準 「微生物 と発酵生産物 」では、微生物は特許の対

象 か ら除外 されていた(3)。

1975年 に、産 業別審査 基準 「植物新 品種」が発表 され、植物 が特許の対象 とされたが、

反復可能性が発 明の成立性 として取 り扱われているω。

1979年 には、産業別審査 基準 「微生物 と発酵生産物」が改正 され、産業別 審査基準 「応

用微生物工業(改 訂 第二版)」 が発表 され、微 生物 を特許 の対 象か ら除外す る規定が削除

されたが、開示が不十分 である場合 に発明が不成立であ るとしてい る㈲。

審査 基準[改 訂版](案)で は、反復 可能性に関す る記述 が省かれて いる。 これ は、反

復 可能性が開示 の問題 として解決 され ることを明 らかに してい ると思 われ る。 この取 り扱

いは、 アメ リカ合衆 国や ヨー ロ ッパ では、 反復可能性 は開示の問題 として、明細書 に実施

可能 な様に記載 され るこ とを要求 してい るこ とと調和 す るばか りではな く、そ もそ も、反

復 可能性は、第三者が、特許 の対象 とな っている技術 を利 用す ることがで きるようにす る

ところに実質 的な意義が ある と考 え、開示 の問題 として解 決 され ることは論理的である。

特に、バ イオテ クノロジー に関 しては、寄託制度が あ り、寄託 された生物 を利用す るこ

とに よ り、成果 を再現す るこ とが可能であ る場合 に、 もし、反復 可能性 を発明の要素 に含

め るとす ると、 どのよ うに考 え るのであ ろうか。寄託 という制度 に よって、第三者が その

技術 を実施 できる以上、 それで十分 と言 うべ きで、反復 可能性 を発 明の要素 とす る考 え方

は再考 を要す るもの と思 われ る(6)。

(1)S.A.BENT,R.L.SCHWAAB,D.G.CONLIN,D.D.JEFFERY,INTELLECTUALPROPERTY

RIGHTSINBIOTECHNOLOGYWORLDWIDE(1988),p.210-、 ヨー ロ ッパ 特 許 庁 の 審 査 基 準C-

II.4.11、 な お 、 オ ー ス ト リア 特 許 庁 抗 告 部 の1984年 の 審 決 が 、 微 生 物 が 反 復 可 能 性(再 現 可 能 性)

が な い こ と を理 由 に 、 微 生 物 を特 許 の対 象 か ら 除外 して い るが 、1986年 の 法 改 正 に よ り、 微 生 物 が

明 示 的 に 特 許 の 保 護 対 象 に 含 まれ る もの と さ れ た。N.Marterer,ThePatentabilityofMicro-

organismperse,181nternationalReviewofIndustrialPropertyandCopyrightLaw669(1987)

(2)中 山信 弘 編 著 『注解 特 許 法(第 二 版)』30頁 、 も っ と も、 反 復 可 能 性 と確 実 性 が あ る とい う た め に

一168一



は、成功率は低 くてもよいとされている

(3)中 山信弘監修 『植物特許と種苗法』(1985年)40頁 以下

(4)発 明の成立性という概念は、アメリカ合衆国やヨーロッパでは使われていないようであるが、発明

が成立していないとされるものは発明ではなく特許の対象から険外されるので、特許の対象に関す

る議論ということができる。なお、産業別審査基準 「植物新品種」は

「3.11発明の成立性

ω反復可能性

品種に属する植物に関する発明の反復可能性は、同一の育種素材を用いて同一の育種手段を繰 り

返せば、確実に同一結果を再現できるか否かで判断する。

したがって、品種に属する植物に関する発明が品種に属する育種する方法の発明である場合のみ

ならず植物自体の発明の場合においても、明細書中には当該品種に属する植物の育種経過が前期差

異厳正を確認できる程度に十分に開示されていなければならない。

そこで、再現できるかどうかの検討は特性に関する遺伝子の数や遺伝子作用からなる遺伝子の解

明、遺伝学、育種学上の法則性等の理論面からの検討、又は、実験成績証明書等による実証からの

検討があるが、いかなる手段で検討するかは特定せず、結果的に再現できることが分かれば良いこ

ととする。

また、同一結果の再現に、所定の個体数をとればなからず目的とする物質が得られればよく、再

現するのに必要な個数の大小については制限しない。

(説明)発 明は、自然法則を利用したものであり、因果律である自然法則を利用している以上、

偶発的に所定の結果が生ずるのではなく、因である所定の手段を施せば可である所定の結果がかな

らず生ずるのでなければならない。

つまり、発明の反復可能性とは、発明の定義の一要件である自然法則から派生した者で、所定の

手段を何回繰 り返しても確実に同一結果を反復できなければならないという意味である。

そこで、その発明が因果関係に基づいてお り(自 然法則を利用 しており)そ れが偶然の関係には

ないことを認識した場合は、発明が成立しているものと認める。」

と規定 している

㈲ 産業別審査基準 「応用微生物工業(改 訂第二版)」の付録の 「微生物の発明に関する運用基準」で

は、

「2.発 明未完成

(1)微 生物の菌学的性質が明細書に全く記載されていないか、又は、その記載が十分でない場

合は、発明未完成とする。

② 微生物の受託番号が明細書に記載されていない場合は、発明未完成とする。

(3)微 生物の創製手段が明細書に記載されていない場合は、発明未完成 とする。」

と規定している

⑥ ヨーロッパ特許庁の審査基準C-IV.3.6、 中山前掲30頁 も問題点を指摘している、なお、発明の未

完成という概念については議論がある、中山前掲31頁
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③ 生物 と非生物

特許の対象が生命体 であ ることに よって、特別な取 り扱 いが なされ るか、 とい う点につ

いては、 日本、ア メ リカ合衆 国、 ヨー ロ ッパ で、基本 的には、バ イオテクノロジーに よっ

て作 りだ され た物が細胞 の ような生命体 であるか化学物質の よ うな非生命体 であるかに よ

って、区別 され ることはないω。

1988年10月 のWIPOの バ イオ テ ク ノ ロ ジー に 関す る専 門家 会 合(Committeeof

ExpertsonBiotechnologicalInventionsandIndustrialProperty)で の勧告(Suggest-

edSolution)に ついての事務 局提案 では、生物 及び生物 に関連 す る方法 を特許 の保護対

象 か ら除外 しない とす る内容 を含 んで いたが、 これ につ いて大 多数 の 同意 が得 られ た

(1a)。

1990年12月 に提案 され た、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 草案 第10条B案 は、すべ ての発 明を特許の対象 として いる。 また、広範 な特許の対象 か

らの除外 を認め るA案 も提 出されているが、生物 を特許の対 象か ら除外 す るという体裁 の

規定 は有 して いない(1b)。

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 に関連す る協

定案(ド ンケル案)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。生物 を特許 の対象か ら除外す

る内容 ではない(lc)。

北ア メ リカ 自由貿易協定 では、 ドンゲル案 と同様 に、締約 国が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 とを認めてい る。

日本の特許法は、生命体 を特許 の対象か らの除外す る規定 はな く、生命体 を特許 の対象

か ら除外す る ものではない とされている②。

ア メ リカ合 衆国の特許法第101条 は、特許法の保護対象 として、機械、製 品、合 成物、

方法 とその改良 を規定 している。 この規定は広 く解釈 され、 人工 的に造 られ たものすべ て

に及ぶ と解釈 され、特許 の対象か ら特定の発 明を除外 す る規定 はない。

1980年 のDiamondv.Chakrabarty事 件 で、連邦最 高裁 判所が、炭化 水素 を分解 す る
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微生物 を特許 の対象 として認め、生命体 と非生命体 を区別す るこ とを否定 して いる{3)。

なお、1930年 に作 られた植物特 許 法 は、無性繁殖植 物 を保護 の対 象 とし、 品種保 護 法

(PlantVarietyProtectionAct)は 、有性繁殖植物 を保 護の対 象に して い るが、 これ ら

の法律 の存在 によ り、生命体 に対す る特許 を否定す る議論は見 られな いω。

ただ、 ヨー ロ ッパ特許条約 は、植 物及び動物の品種 と動物及 び植 物 を生産 す るための本

質的 に生物学的 な方法 を特許の対象か ら除外 している。 ただ し、 これ らの除外 は微生 物学

的方法及 び微生物学的方法に よる生産 物には及ばない(第53条(b))と 規定 してい るところ

か ら、 この規定が生命体 を特 許法の保 護対象か ら除外す る趣 旨であ るかが問題 となる。

第53条(b)の 沿革は、ス トラスブー ル条約 の制定 に遡 る。1960年11月 に、 ヨー ロッパ評議

会(CouncilofEurope)の 特許に関す る専 門家委員会(CommitteeofExpertsonPa七

ents)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。1961年3月 に、 同専 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。 同年7月 に、同専 門家委員会に よって、産

業的利用(IndustrialApplication)の 解釈 は最 も広 くなされ るべ きこ ととしつ つ、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。 同年12月 、同専 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 ととしつつ、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 てい る。 そ し

て、1962年8月 、同専 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。

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 要 素 の統 一 に 関 す る条 約(Conventiononthe

UnificationofCertainPointsofSubstantiveLawonPatentsforInvention)一 ス トラ

スブー ル条約 が制定 されてい る。 この条約 にお いて、植物 と動物 の品種が特許の保 護

の対象か ら除外 された理由は条約 の締 結 とい う大 きな目標 に向け られ た妥協 とい うべ きで
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ある㈲。

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 、 このス トラスブール条約第2

条 の規定 を受け継 いでい る。ただ し、ス トラスブール条約は動物 ・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 につ いて締約 国 に保護 の義 務 を負 わせ 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 ロッパ特許条約 は動物 ・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 えない ことと

したのであ る。 それは、 ス トラスブール条約は各国の国内特許法 の調和 のための条約 であ

るか ら、 交渉締結 のための妥協 的な措置 として、各国の国内法の取 り扱 いに まかせ るとい

うよ うな条約 第2条 のよ うな解決が可能 であったのに対 し、 ヨー ロッパ特許条約 は、単一

の特許付 与手続 を創 設す るために特許 の対象 を国毎 に異なる とす るこ とは、手続が余 りに

も煩墳に なる との事 情が あった もの と思 われ る。

このよ うな条約第53条(b)の 交渉過程 で、生物 を特許の対象か ら除外す る とい う趣 旨はな

く、 む しろ、生物 を特許 の対象 とす ることを明確 に してい る(5a)。

ヨー ロ ッパ特許庁の審査基準 は、生 物が特許 の対象か ら除外 されないこ とを明確 に して

い る⑥。

ヨー ロ ッパ特許条約締約 国の中で、1969年6月 に、 旧西 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 い鳩 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 として、生物が特 許の対象 とな るものであ ると判示 して

い る(6a)。

オー ス トリアは、生物 を特許の対象 か ら除外 していたが、1986年 に法改正 が行 われ、植

物及 び動物 品種 に関す る特許の対象か らの除外が、微生物 に適用 され ないこ とが明確に さ

れた(7)。

そして、1989年 のECの バ イオテ クノロジー の法 的保 護 に関す る理事会 指令案 第2条

は、生物 を特許 の対象か ら除外 され るべ きでない として いる(8)。

なお、生物 と生物 を生産 す る方法は、特 許法の対象 となるべ き技術 的(tecnical)あ る

いは産業的(industrial)な もので はない との理 由に よ り特許 の対 象か ら除外 され るべ き

である との議論 もあ ったが、現在 では、 このような議論 はなされていない(9)。

(1)も っ とも、 日本や ヨー ロ ッパ に おけ る科学 物質 の保 護 はア メ リカ合 衆 国に比べ て遅れ て い る、S.A.
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BENT,R.L.SCHWAAB,D.G.CONUN,D.D.JEFFERYINT肌LECTUALPROPERTY

RIGHTSINBIOTECHNOLOGYWORLDWIDE(1988),p.105

(1a)SuggestedSolutionNo.4は 、 物 に 関 し て 、

「(1)Aproduct曲allnotbeexcludedfrompatentprotectionorregardedasunpatentablefor

themerereasonthatitconstitutesorincludeslivingmatter.

②Aproduct曲allnotbeexcludedfrompatentprotectionorregardedasunpatentablefor

themerereasonthatitconstitutesorincludesbiologicallyactivematerial」 と し、

1(1}は 、 方 法 に 関 して 、 「Aprocessshallnotbeexcludedfrompatentprotectionforthemere

reasonthatitproducesoriscarriedoutwithhelpof,oron,livingmatterorbiologicallyactive

materia1」 と して い る 、 な お 、 若 干 の コ メ ン トが ふ さ れ て い る 、

ヨ ー ロ ッパ 特 許 庁 とオ ラ ン ダ は 他 の 理 由 で 拒 絶 の 確 認 を、 カ ナ ダ 、 デ ン マ ー ク、 ス ウ ェ ー デ ン に よ

る 高 等 動 物 につ い て の 留 保 を して い る。

(1b)第10条B案 は 、

「PatentProtectionshallbeavailableforinventions,whetheritconcernproductsorprocesses,

inall丘eldsoftec㎞ology」 と規 定 して る。

ま た、A案 は 、

「PatentProtectionshallbeavailableforinventionsinallfieldsoftechnologywhicharenew,

whichinvolveaninventivestepandwhichareindustriallyapplicable,exceptfor:

(1)inventionswhoseusewouldbecontrarytopublicorder,lawormoralityorinjurious

topublichealth;

(II)plantoranimalvarietiesoressentiallybiologicalprocessesfortheproductionofplants

oranimalS;

(III)discoveriesandmaterialsorsubstancesalreadyexistinginnature;

(IV)methodofmedicaltreatmentforhumansoranimals;

(V)nuclearand丘ssionablematerials.

②ContractingStatesmay,onthegroundsofpllblicinterest,nationalsecurity,public

health,nutrition,nationaldevelopmentandsocialsecurity,excludefrompatentprotection,

eitherinrespectofproductsorprocessesforthemanufactureofthoseproducts,certianfields

oftechnology,bynationallaw.

(3)ContractingStatesshallnotifytlleDirectorGeneralofsuchexclusionsbywritten

declaration.Anysuchdeclarationmaybewithdrawnatanytimetotallyofpartiallyby

notificationaddressestotheDirectorGeneral.

と規 定 して い る、 な お 、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 、 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 り、 生
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物 を 除 外 す る 議 論 は な さ れ なか っ た、RECORDOFTHEDIPLOMATICCONFERENCEFOR

THECONCLUSIONOFATREATYSUPPLEMENTINGTHEPARISCONVENTIONAS

FARASPATENTSCONCERNEDV肌UME1(1991),p.508-

(1c)第27条 は 、

1.subjecttotheprovisionsofparagraphs2and3below,patentsShallbeavailableforany

inventions,whetherproductsofprocesses,inallfieldsoftechnology,providedthattheyare

new,involveaninventivestepandarecapableofindustrialapplication・ … ・・

2.PARTIESmayexcludefrompatentabilityinventions,thepreventionwithintheirterri-

toryofthecommercialexploitationofv『hichisnecessaryprotectordrepublicormorality,

includi㎎toprotecthuman,animalorplantli飴orhealthortoavoidseriousprejudicetothe

en肩ro㎜ent,providedthatsuchexclusioninnotmademerelybecau記theexploitationis

prohibitedbydomesticlaw.`

3.PARTIESmayalsoexcludefrompatentability:

(a)diagnostic,therapeuticandsurgicalmethodforthetreatmentofhumanandanimals;

(b)plantandanimalsotherthanmicroorganism,andessentiallybiologicalprocessesforthe

productionofplantsoranimalsother廿1annon-biologicalandmicrobiologicalprocesses.

However,PARTIESShallprovidefortheprotectionofpantvadetieseitherbypatentsorby

ane任ectivesuigenerissystemorbyanycombinationthereof.Thisprovisionshallbereviewed

fouryearsafterentryintoforceofthisAgreement.」 と規 定 して い る

② 審 査 基 準 の 改 訂 以 前 に も、 生 物 は特 許 の 対 象 と な る 説 もあ っ た(平 木 祐 輔 「い わ ゆ る植 物 特 許 に つ

い て(そ の4)」 特 許 管 理26巻4号319頁(1976)が 、 生 物 は特 許 の 対 象 と な らな い とい う説(松 居

祥 二 「微 生 物 を利 用 す る発 明 と特 許 の 問 題 」(『 一 散 中松 潤 之 助 先 生 追 悼 論 文 集 一 国 際 工 業 所 有

権 の 諸 問 題 』(1976))288頁 、 も っ と も、 松 居 氏 が こ の 説 で あ るか は 明確 で は な い)、 微 生 物 に 対

す る特 許 付 与 の 例 が あ る一 方 で 、 科 学 物 質 に 対 す る特 許 付 与 との 関 連 で 、微 生 物 を特 許 の対 象 外 と

す る説 も あ っ た

(3}206U.S.PQ.193、 関税 特 許 控 訴 裁 判 所 も、1979年 のInreBergy事 件 、InreChakrabarty事 件

で 、 同 趣 旨 の 判 決 を し て い る 、 な お 、1931年 に 、 連 邦 最 高 裁 判 所 は 、 皮 に ホ ウ砂 を つ け た 柑 橘 系

の 生 の 果 物 の 対 象 とな ら な い 、 と して い る(AmericanFruitGrowers,Inc.v.Brogdex事 件(8U.

S.PQ.131)が 、 こ の 判 決 は 、 「天 然 物 」 に 関 す る 判 決 と し て 理 解 さ れ 、 生 物 を特 許 の 対 象 か ら除

外 す る とい う判 決 と して 理 解 さ れ て い な い よ うで あ る

{4)植 物 に 関 し て は議 論 が あ る 、 第2節 第2項

(5)BENT,SCHWAAB,CONHN,JEFFERY,ibid.p.64、 な お 、 条 約 の 署 名 国 は 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 ク、 オ ラ

ン ダ 、 ・ス ウ ェ ー デ ン 、 ス イ ス 、 イ ギ リ ス で あ る

(5a)R.Teschemacher,PatentabilityofMicroorganismperse,131nternati皿alReviewofIndus-

trialPropertyandCopyrightLaw34(1982)
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(6)ヨ ー ロ ッパ 特 許 庁 の 審 査 基 準C-IV.3.15

(6a)EK.BEIER,R.S.CRESPI,J.STRAUS,BIOTECHNOLOGYANDPATENTPROTECTION

ANINTERNATIONALREVIEW(1985),p.23,R.Moufang,PatentabilityofGeneticInventions

inAnimals,61nternationalReviewofIndustrialPropertyandCopyrightLaw829

(7)BEN,SCHwAAB,coNHN,JEFFERY,ibid.p.144

(8)第8条 は 、 「Asubjectmatterofaninvention,includingamixture,whichformedanunseparated

partofapre-existingmateria1,shallnotbeconsideredunpatentableforthereasononlythatit

fomedpartofsaidnaturalmaterla1.」 と規 定 し 、 第9条 は 、 「Asubjectmatterofaninvention,

includingamixture,whichfo㎜edanunseparatedpartofapre-exis6ngmaterial,shallnotbe

consideredunpatentablediscovery… …forthereasononlythatitformedpartofsaidnatural

material.」 と規 定 して い る

(9)BENT,SCHwAAB,coNLIN,JEFFERY,ibidp.142

(4)公 序

日本の特許法 第32条 は、「公 の秩 序、善 良の風俗 又は公衆 の衛生 を害す る恐れが ある発

明」 を特許の対象か ら除外 している。

そ こで、バ イオ テクノ ロジー に関す る発 明が、公 の秩 序 を害 す る として取 り扱 われ る

か、 というこ とが問題 となる。

弊害 を生 じる可能性 が あるよ うなバ イオテ クノロジーの発 明に対 して、 この第32条 の規

定 に よって、特許 の対象か ら除外す るこ とを認め ようとす る説ω と、その よ うな弊害の規

制 の問題は特許法 の問題 ではない とする説(2)があ るが、特許 の付 与の際にその発明の実施

に伴 う弊 害につ いての調査す るこ とは特許庁 の性格にな じまない し、パ リ条約 第4条 の4

は その実施が規制 されて いるこ とを理 由 として特 許の付 与 を否定 してはいけ ない としてい

る趣 旨㈲などか らすれば、 このよ うな弊害 に伴 う規制 は特 許法 以外 の制 度で なされ るべ き

ものであろう。

ヨー ロッパ特許条約 第53条(a)は 、公序("ordrepublic")、 倫理(Morality)に 反す る

発明 を特許の対象か ら除外 しているω。 この規定に よ り、生物 が特 許の対 象か ら除外 され

るか どうかが問題 となる。

ヨーロ ッパ特許庁 は、ハーバー ド・マ ウス事件で、動物は、第53条(a)に よ り、特許 の対

象か ら除外 されない としてい るが、 この審決 で、 ヨー ロ ッパ特許庁抗告部 は、動物 に対 す

る告部は、動物 に対す る特許 の付与 と条約第53条(a)の 公序 との関係 につ いて、特許 に よっ
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て もた らされ る利益 と危険性 とを考慮すべ きである とし、 この事件 において研究 とい う利

益 と、望 ま しくない遺伝子 の放出の危険 と動物へ 与 える苦痛 とを比較 し、その利益が まさ

る として、マ ウスへの特許 の付与は条約53条(a)に 反 しない、 としている(5)。

公序 に反す るか否か につ いて、特許 の対象に よって もた らされる具体 的な利益 と不利益

を検討す る考 え方 は、 日本 あるいはアメ リカ合 衆国に比べ て、バ イオテ クノロジーの成果

を特許 の保護の対象か ら除外す る幅 を広 く認め る見解 であ り、 この ような価値的判断 を特

許の対象の解釈 に持 ち込む ものであ り特許の対 象の もた らす不利益 とい う特許制度の 目的

外の物 を持 ち込む もの であ り適切な取 り扱い とは思 われない し、 また、バ イオテクノロジ

ーについてのみ この よ うな対象の制 限が なされ ることの必要性 は他の産業 とのバ ランスを

考 えると適切 な もの であ ると考 えに くい(6)。

(1)斉 藤 誠 「私 権 の 付 与 と公 法 上 の 規 制 「バ イ オ テ ク ノ ロ ジ ー と 法 」 に 関 す る覚 書 」 筑 波 法 政15号

165頁(1992年)

(2)小 泉 直 樹 「バ イ オ テ ク ノ ロ ジ ー 成 果 物 の 法 的 保 護 の 必 要 性 」 ジ ェ リス ト990号17頁(1992年)

(3)パ リ条 約 第4条 の4は 、 「特 許 の 対 象 で あ る物 の 販 売 又 は 特 許 の 対 象 で あ る 方 法 に よ っ て 生 産 さ れ

る物 の 販 売 が 国 内 法 令 上 の 制 限 を受 け る こ と を理 由 と して は 、 特 許 を拒 絶 し又 は 無 効 とす る こ とが

で き な い 」 と規 定 して い る 、 小 泉 前 掲19頁 は 、 公 序 に よ っ て特 許 の 対 象 を制 限 す る こ とは この 規 定

に 触 れ な い とす る が 、 規 制 され るべ き もの で あ る こ と を理 由 とす る公 序 の 規 定 に よ る特 許 の 対 象 か

らの 除 外 は 、 少 な く と も、 こ の規 定 の趣 旨 に 添 う も の で は な か ろ う

(4)条 約 第53条 は 、

「Europeanpatentsshallnotbegrantedinrespectof:

(a)inventionsthepublicationorexploitationofwhichwouldbecontraryto"ordrepublic"

ormorality,pmovidedthattheexplointationshallnotbedeemedtobesocontrarymerely

becauseitisprohibitedbylaworregulationinsomeoralloftheContractingStates;」 と規 定

して い る

⑤221nternationalReviewofIndustrialPropertyandCopyrightLaw74、R.E.Bizley(平 木 祐 輔

訳)「 生 命 対 特 許 に っ い て 」AIPPI37巻11・12号589頁(1992年)

⑥ ハ ー バ ー ド ・マ ウ ス 事 件 の 審 決 の 理 論 に よ り、 バ イ オ テ ク ノ ロ ジ ー に 関 す る 発 明 の ヨ ー ロ ッパ 特 許

出 願 が 拒 絶 さ れ た例 もあ る 。Bizley前 掲589頁 、 な お 、 植 物 に 関 して は 、 第53条(a)の 公 序 に よ り、

特 許 の 対 象 か ら除 外 さ れ る べ き で あ る と い う議 論 は見 られ な い 。
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第2節 生 物

第1項 微生物

微生物 を特許法 の保護対象 とす ることにつ いては、 日本、 アメ リカ合衆国、 ヨー ロ ッパ

で認め られている。

GATTあ るい はWIPOに おけ る議論で も、微 生物 を特許 の対象に含め るこ とにつ いて

は、異論 はほ とん どない。生物一般 を特許の対象 に含め なが ら、微生物 を特許の対象か ら

除外す る例 は、少 な くとも先進国では見 られ ない し、 その ような議論 で傾聴に価 すべ きも

の もないω。

微生物(microorganism)に 何 が含 まれ るか につ いて、 はっ き りとした定義 は な い。

各 国では、つ ぎのよ うな ものが微生物 に含 まれ もの としてい る(1a)。

日本の特許庁 では、酵母、かび、 きのこ、細菌、放射菌、単細胞藻類、 ウイルス、原生

動物、動物又 は植物 の未分化の細胞及 び組織培養物 を含む もの としている(2)。

アメ リカ合衆 国特許商標庁 は、特許分類 を除 いては微生物 とい う用語 を使用 させ ず、生

物素材(BiologicalMaterial)と し・う用語 を 日本、 ヨー ロ ッパの微生物 とい う用 語 と同

様 に用 いて いる なお、特許分 類 では、微 生物 は、細菌、放射 菌、 シア ン化 細菌 、真

菌、原生動物、動物細胞、植物細胞、 ウイル スを含む もの とされている(3)。

ヨー ロッパ特許庁 で は、細菌、真菌(酵 母 を含 む)、 藻類、原生動物、硫酸ハ イブ リ ド

ーマの動物植物細胞、 ファー ジ、 ウイル ス、プ ラス ミ ドを含 む もの としてい るω。

微生物 の範 囲につ いては、植物及 び動 物 を特 許の対象か ら除外 した場合 、動物 ・植物 の

細胞 と動物 ・植物 との区別 などが問題 となるが、現在 では、 日本、 アメ リカ合衆 国、 ヨー

ロ ッパでは動物 ・植物一般 を特許 の対象か ら除外 す ることにはなって いないため、大 きな

問題は生 じない(4a)。

日本は、1965年 の産業別審査基準 「微生物 と発酵生 産物」で は、微 生物 を特許 の対象

か ら除外 していた(5)が、 この審査基準 を改訂 した1979年 の 「応用微 生物工 業」で、微 生

物 を特許 の対象か ら除外す る規定 を削除 した。 したがって、現在 では、実務上、微生物 は

特許法の保護 の対象 とされている し、 これに反対 す る傾聴すべ き異論 もない。

アメリカ合衆国 では、1873年 に、パ スツールに特許 が付与 されてい る(6)が、微生 物が特

許の対象か ら除外 され るか とい う問題は、生物 が特許 の対象か ら除外 され るか とい う問題
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の なかで議論 されていた(7)。そ して、1977年 か ら80年 にか けての連邦最 高裁判所及 び関

税特許裁判所の判決に よ り、微生物が特許の対象 とな るこ とが 明確 にされた(8)。

1977年 に、InreBergy事 件 で、関税特許控訴裁判所 は、分離 した微生物 を特許の対 象

として認めた⑨。

1978年 に、InreChakrabarty事 件 で、関税特許控訴裁判所 は、 自然には存在 しない微

生 物 を特許の対象 として認めた側。

1979年 に、関税特 許控 訴裁 判所 は、最高裁判所 で差 し戻 され たInreBergy事 件 とIn

reChakrabarty事 件 について、現 び、特許の対象 として認め た{11)。

1980年 に、Diamond肌Chakrabarty事 件で、連邦最 高裁判所 は、遺伝子工 学に よ り

生産 された微生物(Pseudomnas属 か ら得 られる細菌)は 特許 を対 象 となる とした(助。

この判決 に よ り、実 務上、微 生物 を特 許の対象 とす るこ とは、明確 に なったが、Dia・

mondv.Chakrabarty事 件の先例 としての範囲については若干 の議論があ る(12a)。

ヨー ロッパ特許条約 第53条(b)は 、植物 と動物 の品種 を特許 の保 護の対象か ら除外 した上

で、微生物学的方法 及びその方法 に よる生産物にはこの 除外規定が適用 しない としてい る

問。そ して、 この規定 の解釈 として、微生物は特許法の保 護対象 に含 まれ るとされ てい る

oo。

第52条(b)が 、第64条(2)⑮ と同 じように、方法特許の効力 をその生産物 に まで及ぼす規定

であるとする と、第64条 ② の規定 と異な り、 その方法 によ り直接に得 られた ものに限定 さ

れ ない ことになる。そ うす る と、方法の特許に よ り生産物が保護 され ることにな り、生産

物 その もの を特許の保護 の対 象か ら除外す る意味はないこ とになる個。

第53条(b)の 規定す るこの方法に よる生産物が科学物質 に限定 され る とす るのは、科学物

質が特許の対象か ら除外 されて いないか ら、当然に特許 の対象 となるのであ り第53条(b)の

但 し書 きを待つ まで もないこ とになる⑰。

条約第53条(b)は ス トラスブール条約第2条(b)に 由来す る規定 であるが、 ス トラスブー ル

条約の締結の過程 で、微 生物 を特許の対象か ら除外す る との立法理由は見 られ ない⑱。

もっ とも、条約第53条 の規定が不明確 である とす る説 もあ る(18a)が、 この説は、特許 の

対象か ら除外 され ている植 物の 品種が得 られ る方法 と微生物が得 られ る方法 の類似性 を指

摘す るのみで、 それ以上の検 討 はなされていない。

1989年 のECの バ イオ テクノロジーの法的保護 に関す る理事会指令案 第3条 は、微生物
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を特許法 の保護 の対象 とす るべ きとしている(18b)。

なお、 ヨー ロ ッパ特許条約 国の国 内法 におけ る取 り扱いが、 ヨー ロ ッパ特許付与手続 よ

って付与 された特許 の国内にお ける効力 に影響 を及ぼす可能 性が あ る。

旧西 ドイツでは、1975年 のBackerhere事 件 で、連邦最高裁判所 が、パ ン酵母 が特 許の

対象 となるこ とを認めてい る㈲。

スウェー デンの特許法は、1983年 に、 ヨー ロ ッパ特許条約 と調 和す るよ うに改正 され、

第53条(b)を 受 けた規定 を取 り入 れた。 この規定 は、微 生物 を特許 の対象 に含め るもの と解

釈 されてい る(19a)。

ス イスで は、1976年 の特許法 の調和 に関す る連邦 評議会 の覚書 に よ り、微 生物 は植 物

及び動物の領域 に属す る物 として、特許 の対 象か ら除外 されていた が、1986年 の審査 基

準の改正 に よ り特許の対象に含 まれ るとされた(19b)。

1984年 に、 オー ス トリア特許庁 の抗告部 は微 生物 を特許保 護の対象 に含 まれ ない とし

ていたが、1986年 に法改正 によ り、明示的 に微生物が保護 の対象 とされた⑳。

(1)1988年10月 のWIPOの バ イ オ テ ク ノロ ジー に関 す る専 門家 会合 の事 務 局 提 案 の勧 告(Suggested

Solution)6な ど、 ドンケル 案 第27条 、特 許 法 条 約案 第10条 な ど、微 生物 に関 す る議 論 と生 物 一

般 に関す る議 論 は ある部分 では オーバ ー ラ ップ して い る、 その理 由 としては、 バ イ オテ ク ノロ ジー

にお い て微 生 物 に関す る発展 が著 しか った こ と、19世 紀末 以来 の、微 生物 は工 業分 野 にお いて 利用

され 、特 許 の付 与例 もあ るこ とな どが あ げ られ るで あろ う

(1a)用 語 は広 く解釈 され るべ きもの と理 解 され て お り(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 『特許 制度 の運 用 と調 和 比 較研 究 レポー ト(そ の2)』(平 成3年)15頁)、 バ イオ

テ ク ノロ ジー の発展 に ともな って修 正 され るべ きもの とされ、 限定 的 な列挙 とされ るべ きで はない

で あろ う。 な お、 ヨー ロッパ 特許庁 では微 生 物 は単細 胞 であ る旨表 明 して い るが、 日本 とア メ リカ

合 衆 国 は単細 胞 に 限るべ きでは ない として い る

(2)審 査 基準[改 訂 版](案)第8部 特定 技術 分 野の 審査 基準 第2章 生物 関連 発 明、 な お、産 業別 審査

基準 「応用微 生 物工業 」 は、 酵母 、 かび、 茸 、細 菌、放 射菌 、単 細胞 藻類 、 ウ ィル ス、 原生 動 物、

動 植 物 の組織 培養 物 を含 む もの としてい る

(3)特 許分 類435及 び935

(4)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 前掲8頁

(4a)日 本 の 審査 基 準[改 訂 版](案)第8部 第2章 で は、微 生 物 と植 物 、動 物 は こ とな っ たカ テ ゴ リ

ー とされて い る。

⑤ もっ と も、 明治42年 に、す でに、 微生 物 で あ る種 麹 に対 して特許(明 細書 は拙 著 「バ イ オテ クノロ
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ジ ー の知 的財 産 法 に よ る保 護 序 章 」(『 国 際 商 取 引 に 伴 う法 的 諸 問 題1』)116～7頁)が

付 与 さ れ て お り、 特 許 法 の解 釈 と して 、 審 査 基 準 「微 生 物 と発 酵 生 産 物 」 が 確 立 し て い た とは い え

な い

(6)パ ス ツ ー ル の 特 許 の ク レ イ ム2は 、 「Yeast,freefromorganicgermsofdisease,asanarticleof

manufacture」 とな っ て い る(明 細 書 は 拙 著 「バ イ オ テ ク ノ ロ ジ ー の 知 的 財 産 法 に よ る保 護 序

章 」114-5頁)

(7}1.P.COOPER,BIOTECHNOLOGYANDTHELAW(1991)2.01も 、 ア メ リカ合 衆 国 に お け る 沿

革 に つ い て、 微 生 物 を他 の生 物 と 区 別 して い な い

(8)特 許 商 標 庁 抗 告 部 は 、1974年 に 、ExparteBergy事 件 で 、 微 生 物 は 特 許 の対 象 に 含 ま れ な い と し

て い た 、197U.S.PQ.78

(9)195U.S.PQ.344,Note:D.K.McDonald,ThePatentabilityofLivi㎎OrganismUnder35U.S.

C.§101:InreBergy,58NebraskaLawReview303(1978),Note:ThePatentabilityofLiving

OrganismUnder35U.S.C.§101:InreBergy,91HarvardLawReview1357(1978)

(10)571F.2d.40

(11)596F.2d.952,V.Vossius(三 宅 正 夫 訳)(米 国 に お け る 微 生 物 の特 許 性 を認 め る方 向 へ の 注 目す べ

き 足 ど り」AIPPI25巻(1980)9号469頁 、 三 宅 正 夫 「微 生 物 自体 の 特 許 性 に つ い て の 各 国 判 例

外 観m(2)」 パ テ ン ト32巻9号23頁 、10号2頁 、W.F.Eberle,Bergy,ChakrabartyandFlook:is

a"Living"ArticleofManufacturePatentableSubjectMatterUnderUSC§101?111nte11㏄tual

PropertyLawReview381(1979)

⑰206U.S.P.Q.193、R.N.Nieland,ThePatentDecisionsoftheUnitedStatesSupremeCourt1980

Term,111nternationalReviewofIndustrialPropertyandCopyrightLaw624(1980)、 三 宅 正 夫

「微 生 物 の 特 許 性 判 決 の 動 向 」AIPPI25巻8号443頁(1980)、Notes:KG.Krueger,Buildinga

betterBacterium:GeneticEngineeringandthePatentLawAfterDiamondv.Chakrabarty81

ColumbiaLawReview159(1981),Comments:J.F.Brashear,InnocuousInoculumorPerilous

Parasite?EncouragingGeneticResearchthroughPatentGrants:ACallforRegulationand

Debate,18SanDiegoLawReview263(1981),CaseComments:F.P.Darr,ExpandingPatent

Coverage:PolicyImplicationsofDiamondv.Chakrabarty,420hioStateLawJourna11061

(1981),Notes:N.Faggen,PatentLaw-Man-MadeMicroorganismHeldpatentableSubject

MatterUnderSection1010fthePatentAct-Diamondv.Chakrabarty,447U.S.303,54Temple

LawQuarterly308(1981)、Comments:G.S.Watson,ThePatentabilityofLivingOrganism

Diamondv.Chakrabarty,447U.S.303,20AmericanBusinessLawJournal93(1982)

(12a)J.H.パ ー トン 杉 江 孝 中 野 泉 訳 「難 問 山積 の 生 物 特 許 」 日経 サ イ エ ン ス1991年5月 号 は 限 定 的

な解 釈 を し て い る。

⑬ 第53条 は 、 「Europeanpatentsshallnotbegrantedinrespectof… …(b)plantoranimalvarieties

… …;thisprovisiondoesnotapplytomicrobiologicalprocessesortheproductsthereof .」 と規

定 して い る

一180-一



(10R.Teschemacher,PatentabilityofMicroOragnismperse,1311C(1982)33,R.Teschemacher,

ThaPracticeoftheEuropeanPateO伍ceRegardingtheGrantofPatentsforBiological

Inventions,191nternationalReviewofIndustrialPropertyandCopyrightLaw22(1988)

岡 第64条(2)は 、 「lfthesubjectmatterofEuropeanpatentisaprocess,theprotectionconferredby

thepatentshallextendtotheproductsdirectlyobtainedbysuchprocess.」 と規 定 して い る

(16)R.Teschemacher,PatentabilityofMicroOragnismperse,131ntemationalReviewofIndustrial

PropertyandCopyrightLaw(1982)33

⑰R.Teschemacher,PatentabilityofMicroOragnismperse,p.33

㈹R.Teschemacher,PatentabilityofMicroOragnismperse,p.34

(18a)J.D.Tak,ProtectionofAppliedMicrobiology,51nternationalReviewofIndustrialProperty

andCopyrightLaw382(1974)

(18b)第3条 は 、 「Micro-organism・ ・… ・shallbeconsideredpatentablesubjectmatter… … 」 と規 定 して

い る

⑲611C207、NMarterer,ThePatentabilityofMicroorganismperse,1811C669(1987)、 但 し、 寄

託 の 問 題 で 、 特 許 は 拒 絶 さ れ て い る

(19a)N.Marterer,ibid.,p.670、ToreOredsson,BiologicalInventionsandSwedishPatentLegislation

(Part1),70JournalofthePatentTrademarkOmceSocity287

(19b)N.Marterer,ibid.,p.669

⑳N.Marterer,ibid.,666、1984年 の 特 許 庁 抗 告 部 の 決 定 に よ り、 ヨー ロ ッパ 特 許 手 続 に よ っ て 付 与

さ れ た 微 生 物 を保 護 の 対 象 とす る特 許 が 、 オ ー ス ト リア の 国 内 で 有 効 か 、 と い う問 題 が 提 起 さ れ て

い た

第2項 植 物

植 物 に 関 して は 、1961年 の 植 物 品 種 の 保 護 に 関 す る 国 際 条 約(LaConventionInterna-

tionalpourIaProtectiondesObtentionVegetales)が あ る 。 こ の 条 約 は 、 植 物 の 品 種 を

保 護 の 対 象 とす る制 度 で あ るω。

こ の 条 約 を受 け て 、 ヨ ー ロ ッパ 各 国 で は 、1964年 に 、 イ ギ リ ス で 、 植 物 品 種 及 び 種 子

法(PlantVaritetiesandSeedsAct)が 、1968年 に 、 ド イ ツ で 、 植 物 品 種 保 護 法

(GezetzueberdemSchutzvonPHanzenzorten)が 、1970年 に 、 フ ラ ン ス で 、 植 物 品 種

保 護 法(LoiRelativealaProtectiondesObtentionsVegetales)が 制 定 さ れ た(2)。

こ の 条 約 は 、 第2条(1)で 、 特 許 法 あ る い は 特 別 法 に よ る保 護 を 認 め な が ら 、 特 許 法 と特

別 法 に よ る 二 重 保 護 を 禁 止 し て い る(3}。 も っ と も、 条 約 第2条(1)の 規 定 は 、1991年 改 正

(3-2)に よ り削 除 さ れ た た め 、 条 約 第2条(1)を め ぐる 議 論 は1991年 改 正 条 約 が 発 効 す る ま
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での過 度的 な議論 とな ろう。

この条約第2条(1)の 特許法 と特別法に よる二重保護 の禁止の規定 を受 けて、 ス トラスブ

ー ル条約第2条 は、締約 国が植物の 品種 を保護の対象か ら除外す ることを認め ている(4)。

さ らに、 この ヨー ロッパ特許条約 第53条(b)は 、ス トラスブール条約第2条 の規定 を受 け

継 いで いるが、 ヨー ロッパ特許条約 は植 物の品種 を保護 の対象か ら除外 している㈲。

この ヨー ロ ッパ特許条約 における植物 品種の特許 の対象か らの除外規定 を受 けて、1989

年 のECの バ イオテクノロジー の法的保護 に関す る理事会指令案 は、植物 品種 を特許 の保

護 の対象 か ら除外す るこ とを認め ている⑥。

1991年12月 に、GATTの 事務局 長か ら示 された貿易 に関連 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 の植物 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(7)。この協定案 は、植物 の品種 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 立場 に配慮 した ものであ るが、植

物 品種 以外の植物 を除外す る点で、 ヨー ロッパ特許条約 よ りも特許の対象の除外理 由をよ

り広 く認めて いる考 え方 であ り、ア メ リカ合衆 国は、植 物の品種 も特許 の保 護対象に加 え

るべ きこ とを主張 していた。

1990年12月 に提案 された、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

条約草案 第10条 は、すべ ての発明 を特許 の対 象 とす るB案 と、植物 の品種 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)。

1988年 のWIPOの バ イオテ クノロジーに関す る専 門家会合の事務局提案 の勧 告(Sug-

gestedSolution)6は 、動物、植物、微 生物 を保 護の対象か ら除外 すべ きで はない とし

てい るが、動物 品種 と植物 品種 に言及 している部分 を除 き多数の国が認 めてい る(8a)。

日本 では、1975年 に、特許庁の産業別 審査基 準 「植 物新 品種」が発 表 されてい る。 こ

の審査 基準で、植物 の品種 が特許 の対象 となるこ とを認めて いる(9)。

この審査 基準 に したが って、ペ ンタ ヨモギに特許が付与 されて いる⑩。

1978年 に、植物 の品種 を保護対象 とす る種 苗法が制定 された01)。

1992年 の産 業構造審議会知 的財 産政策部会 で も、植物 を特許 の対 象 とす るこ とが確認

されて いる(11a)。
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1993年 の特許庁 の審査基準[改 訂版](案)で は、第8部 特定分 野の審査基 準第2章 生

物関連発 明に、植物の項 目を設け、植物が特許 の対象 とな る としてい る(11b)。

特許法 による植 物の保護 と種 苗法 による植物 品種 の保 護 とUPOV条 約第2条(1)の 二重

保護 を禁止する規定 との関係 が問題 とな る。

その種 苗法 はUPOV条 約加 盟 を前提 として制定 され て い る 条約署名 は1979年 、

批准 は1982年 が、 その立 法過程 では、特 許法 と種 苗法 の保 護対象 につ いて調 整がな

され るこ とはな く、植物 に対 す る特許法の保護が認め られていた(1》。

したが って、国内法 的な調整 がな されていないので、 この問題 は、条約第2条(1)規 定が

国内適用可能性があ るか否 かに よって判断され ることにな る⑬。

そこで、条約第2条(1)の 規定 は、締約 国に対 して、植物 品種 を保護す る制度 を設け るこ

と、 その保護制度 が単一 た るべ きであ ることを義務づ けてい るに とどま り、直接国内にお

いて適用 され ることを想定 した規 定 と解釈 され るべ きではない と思 われ る。

その理由は二つあ る。一つ は、 この規定は、締約 国の 国内におけ る保護制度 の調整 を目

的 とす るものであ って、条約 に とって本質的な規定 では ない 条約 第38条(1)に よ り、留

保が可能であるし、1991年 の改正 条約は、条約第2条(1)の 規定 を削除 してい る(13a)。

もう一つは、条約 の国内適 用可 能性 を認め るこ とに よる、加 盟 国の国 内法 の混乱 で あ

る。

もし、 この二重保護 の規定が 国内適用可能性が ある とす ると、 日本法 にお いては、国 内

法 と条約 の関係 につ いて条約優位説が とられているので、条約 に違 反す る国内法の規定 は

効 力 を有 しない ことになる。

UPOV条 約が 「一の方法 で」 と規定 してい るところ を素直 に読 め ば、一一つ の品種 につ

いて二つの制度によ り保 護 を受け る可能性 が排除 されなければな らない。 そ うす る と、種

苗法は特許法 との関係 で、植物品種 に関す る発明の特別 法であ るか、後法 であ るか という

ことで、植物品種 に関す る限 りで優 先す るこ とになる。 したが って、種苗法で保 護規定 さ

れてい る植物の品種 農林 水産省が指定 した植物の品種 につ いては、特許 が得 られ

ないこ とにな る。反対に、植物 の範囲 を超 える微生物 であ るきのこにつ いては、政令 は保

護対象外 であ る微生物 を指定 して いた ことにな り授権 の範 囲 を超 えて無効 とい うことにな

る。 なお、植物の種 、属 についての特許 は種苗法の保護対象 である品種 と保護 が重複す る

ことはな く、条約第2条(1)の 二重保 護の禁止 には反 しない。
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あるいは、条約 第2条(1)の 二重保護 の禁止 の規定 を具体的な二重登録 のみ を禁 止 して い

る と解釈す ると、一つ の品種 につ いて特許 と品種登録 の双方 をす るこ とがで きない ことと

な り、 どち らか の登録 が無効 となる。

この ような解釈 はかえって混乱 を呼ぶ こ とになる。 この ような制度の調整 は制定法 で も

って整理 され るべ き問題 と思 われ、条約 の国 内適用可能性 を貫 くこ とに よ り、解決 され る

べ きもの とは思 われない。

アメ リカ合衆 国では、1930年 に、無性繁殖植 物 を保護 の対 象 とす る植 物特 許法(Plant

PatentAct)を 制定 した一 植物特許法の特 則 となってい る一 一(10。

1970年 に、F1(第1代 交雑種)を 除 く有性繁 殖植物 を保護の対象 とす る植物 品種保 護

法(PlantVarietyProtectionAct)が 成立 した個。

1981年 に、 アメ リカ合衆国はUPOV条 約 に加盟 したが、 その時、条約 第2条(1)の 二重

保護の禁 止の規定 につ いては、条約第38条(1)に より、 その適用 を留保 してい る アメ リ

カ合衆国では、特許法 の問題 とは別に、植物特許 と品種保護法 とは調整 がな されていなか

ったため、 無性繁殖 で も有性繁殖で も繁殖す る植物 につ いては二重保護 の可能 性が生 じて

いた 。

1981年 以 降 も、特許商標庁は植物 を保 護の対象 か ら除外 していなか ったが、1984年10

月に、特許商標庁 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、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、 と発表 した個。

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、ExparteHibberd

事件 で、 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 を規制す る効 力 はない と判断 し、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⑰。

1992年8月 に署名 された北 ア メ リカ 自由貿易 協定(NorthAmericanFreeTrade

Agreement)で は、 ドンケル案 と同様 に、締約 国が植物 と動 物 を特許法 の保 護対 象か ら

除 くことを認め ている㈹。

ヨー ロッパ特 許条約第53条(1))は 、 品種 を保護 の対象か ら除外 しているが、 ヨー ロ ッパ

特許条約 の三つ の成文(ド イツ語、 フランス語 、英語)に は用語上 の問題 が ある、 ドイツ
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語の成文 は 「品種 」 を 「Tierarten」 、フ ランス語 の 成文 は 「品種」 を 「races」、英 語 の

成文 は 「品種 」 を 「variety」 と して い るが、「Tierarten」 の 意 味 と 「races」 と 「vari-

ety」 の意味が異 なってい る(18a)。

ヨー ロッパ特許条約 は、植物 品種 をその保護の対象か ら除外 してい るが、植物 を保護 す

るための制度 として想定 されて いたUPOV条 約 に基づ く各国の植物 品種保護法 はすべ て

の植物 を網羅 してい るわけではないため、 ドイツ、 フランスの特許法では、植物 品種保 護

法 で保護 されない植物 品種 を特許法で保護 している ヨー ロッパ特許条約 は締約 国の 国

内特許法 を規制す る効 力は な く、 ス トラスブー ル条約 は締約 国に、植物 品種 の特許の対象

か らの除外 を認めてい るに過 ぎない一 」1帥。

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⑳。

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⑳。

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 らの除外 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 る閻。

1989年 のECの バ イオテ クノロジーの法的保護 に関す る理事会指令案 は、植 物の 品種 以

外 の分類につ いては特許 の対象 とす るこ と、植物 育種権 で保護 されない植 物品種 の一部 を

特許の保護 の対象 とす るこ と認めてい る閻。

(1)保 護 の対 象 とすべ き植 物 と して、1961年 の条 約 は、 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(RedClo-

ver)、 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属 、3年 以 内さ らに2属(合 計7属)、6年 以 内に さ らに4属(合 計11属)、8年 以 内に

13属 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))が 、

1978年 の改 正条 約 に よ り、保 護 すべ き植 物 を指 定 す る こ とな く、加 盟後 、3年 以 内 に10の 属 又 は

種 、6年 以 内 に18の 属 又 は種 、8年 以 内に24の 属 又 は種 を保護 すべ き もの とされ、1991年 の 改 正

条約(未 発効)で は、 条約 発効 の 時に保護 されて い る植 物 に加 え、3年 以 内 に、すべ ての植 物 を保
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護 の 対 象 と しな け れ ば な ら な い と し て い る(1991年 改 正 条 約 第3条(1))、 な お 、1991年 改 正 条

約 は 、 従 前 条 約(1961年 条 約 及 び1978年 改 正 条 約)に 加 盟 し て い な い 国 は 、 加 盟 の 時 に25の 属 ま

た は 種 、 加 盟 か ら10年 以 内 す べ て の 植 物 を保 護 の 対 象 に し な け れ ば な ら な い と し て い る(1991年

改 正 条 約 第3条(2))

(2)LJ.Smith,InternationalConventionfortheProtectionofNewVarietiesofPlants,Industrial

Property-December1965,p.276、 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 、S.A.BENT,R.LSCHWAAB,D.G.CONLIN,D,D.JEFFERYINTELECTUAL

PROPERTYRIGHTSINBIOTECHNOLOGYWORLDWIDE(1988),p.45、 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

(3)条 約 第2条(1)は 、 「EachmemberstateoftheUnionmayrecogniseofthebreederprovidedfor

inthisConventionl)ythegrantofeitherofaspecialtitleofprotectionorofapatent.

Nevertheless,amemberStateoftheUnionwhosenationallawadmitsofprotectionunderboth

theseformsmayprovideonlyoneofthemforoneandthesamebotanicalgenusorspecies」

と規 定 して い る

(3a)1991年 改 正 条 約 に つ い て は 、 江 頭 公 子 「改 正UPOV条 約 に つ い て」 ジ ュ リ ス ト990号31頁

(1991年)

(4)BENT,SCHWAAB,CONLIN,JEFFERY,ibid.,p.65-

(5)BENT,SCHWAAB,CONLIN,JEFFERY,ibid.,p.68-

(6)第3条 は 、 「Micro-organism,biologicalclassificationsotherthanplant.… …varietiesaswellas

partsofplant… …verietiesotherthanpropagatingmaterialthereofofthekindprotectable

underplantvarietyprotectionlawshallbeconsideredpatentablesubjectmatter… … 」 と規 定 し

て い る

(7)第27条 は 「3.PARTIESmayalsoexcludefrompatentability:(b)Plarts…otherthanmi-

crooganisms…HoWever,PARTIESShallprovidefortheprotectionofplantvaritieseitherby

patentsorby,aneffectivesuigenerissystemorbyanycombinationtherof.Thisprovisionshall

bereviewedfouryearsaftertheeutryintoforcetfthisAgreement」 と規 定 し て い る。

(8)第10条A案 は 、 「(1)Patentprotectionsha11beavailableforinventionsinalmeldsoftechnology

…expectfor…(2)plant…varieties」 と規 定 して い る、

(8a)勧 告6は 「Aninventionshallbeexcludedfrompatentprotectionforthemerereasonthatit

concernsaplantorapartofaplant,anonimalorapartofanimimaloramicroorganism(or

aplantoranimalvarietyorastrainofmicroorganismと し て い る 、 な お 、 カ ナ ダ 、 デ ン マ ー ク、

オ ラ ン ダ 、 ノ ル ウ ェ ー 、 ス ウ ェー デ ン は 留 保 して い る

(9)産 業 別 審 査 基 準 「植 物 新 品 種 」 は 、

2.産 業 部 門 の 範 囲

こ の 審 査 基 準 は 、 育 種 さ れ た 品 種 に 属 す る植 物 に 関 す る発 明(以 下 、 品種 に 属 す る植 物 に 関 す る

発 明 と言 う。)に 適 用 す る。
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この審 査 基 準 の対 象 とな る品種 に属 す る植 物 に 関す る発 明 とは、 品種 に属 す る植 物 自体 の 発 明

…… を意 味す る。 ・…・・」 と規定 して い る

00請 求 の 趣 旨は、 「人為 性4倍 性 ク ラム ヨ モ ギ に ミブ ヨモ ギを交 配 して得 られ る5倍 性 ヨモ ギ(2

n=45+4)、 す な わ ち、体 細 胞染 色体 数41～49の 植 物 で、両 親 植 物 に 比 較 して 高 いサ ン トニ ン含

有率 を示 し、高 温 多湿 に強 く、 成育 旺盛 でか つ挿 木 増殖 が可 能 な、 ヨモギ属 に属 す る新植 物 」 であ

る。 特許 出願 公 告 昭58-3646

⑪ 農産種 苗 法 の改 正 とい う形式 を とって い るが 、 中 身は全 く新 た な立 法 であ る。 中 山信 弘監修 『植 物

特許 と種 苗 法』(1985年)51頁 、種苗 法 の保 護 の対 象 とされ る植 物 は 政令 で指定 され る(種 苗法 第

1条 の2第1項 、種 苗 法施行令)

(11a)産業構 造 審議 会知 的財 産政 策部会 『バ イオテ クノ ロジー の保 護 につ い て』(1992)

(11b)審査 基準 は、 「

第2章 生 物関 連発 明……

2.植物 ……

2.1.2特 許 請 求 の範 囲

(1)植 物 自体 の発 明

特許 請 求 の範 囲に は、 植物 が特定 して記 載 され て いなけ れば な らな い。植 物 が特 定 して記載

され て いな け れ ば特 許請求 の 範 囲の記 載 の 記 載 が不 明確 とな り、特 許 法 第36条 第2号 違 反 とな

る。

植物 の特定 は、 植物 の種類 、 当該 植 物 が有 す る特徴 とな る遺伝 子、 当該 植物 が有 す る特 性等

の組 み合 わせ に よ って行 う。

但 し、 植 物 の種 類 と当該植 物が 有す る特 性 だ けで は植 物 の特定 が十分 にで きない と認め られ

た場 合 に は、 更 に作 出方法 を加 えて特定 して もよい・…・・」 と規 定 され て い る

ω 国会 にお け る審 議 にお いて、特許 庁、 農林 水 産省 、 内閣法制 局 は、植 物が 特許 法 の保護 対 象 とな る

こと を前 提 と して答弁 して い る、 なお、 特 許庁 長 官 は 国会 で、保 護 の対 象 が違 うと してUPOV条

約 第2条(1)の 二 重保 護 を禁 止す る規定 に は反 しな い と答弁 して い る

側 従来 、UPOV条 約 第2条{1)に つ い て、条 約 の 国 内適 用可 能 性 の問題 は議論 さ れて い な い、 なお、

小 野恒 一 「バ イ オ テ クノ ロジー 成 果 物保 護 をめ ぐる国 際 的 動 向」 ジュ リス ト990号21頁(1991

年)は 、 特 許法 第26条 を理由 として、 植物 品種 が 特許 の保 護 の対象 か ら除外 され る とい う解 釈 が あ

りうべ きこ とを紹 介 され て い る が 、UPOV条 約 第2条(1)は 、 国 内に おけ る二重保 護 を禁 止す

る規 定 で あ り、 特許 法 に よる保 護 を否定 す る趣 旨 では ないか ら、 これ を根 拠 と して、 特許 の保 護対

象 か ら除外 す るこ とには無理が ある と思 わ れ る

(Ba)条 約制 定 の 経過 か らすれ ば、農業 関係 官庁 が植 物 品種 の保護 の制 度 を独 占す る趣 旨 と も とれ る

001.P.COOPERBIOTECHNOLOGYANDTHELAW(1991Revision)Chapter8、 保 護 の対象

か らは、塊 茎植 物 が除 かれ 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

一187一



⑮

(1θ

⑰

(18)

象 に は含 ま れ な い と さ れ て い る 、InreArzberger,46U.S.P.Q.32

COOPER,ibid.,Chapter9、 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 、 こ の 法 律 は 植 物 特 許 と異 な り

農 務 省 を 管 轄 官 庁 とす る

S.A.BENT,R.L.SCHWAAB,D.G.CONLIN,D,D.JEFFERYINTELECTUALPROPERTY

RIGHTSINBIOTECHNOLOGYWORLDWIDE(1988),p.76-、Byrne,ibid.324、 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 し て い る

227U.S.P.Q.443、BENT,scHwAAB,cONLIN,JEFFERY,ibid.p.77

1709条3、6WorldIntellectualPropertyReport284&345、 な お 、 こ の 条 約 の 構 成 国 は ア メ リカ

合 衆 国 、 カ ナ ダ 、 メ キ シ コ で あ る、 メ キ シ コ は2年 以 内 にUPOV条 約 に 加 盟 す る と して い る

(18a)R.Moufang,PatentabilityofInventionsinAnimal,201nternationalReviewofIndustrial

PropertyandCopyrightLaw833(1989)

(1帥

⑳

⑪

但2)

㈱

中 山 信 弘 監修 『植 物 特 許 と種 苗 法 』17頁

BENT,SCHWAAB,CONLIN,JEFFERY,ibid.,p.71、NoelJ.Byrne,PatentsforPlants,Seed

andTissueCultures,171nternationalReviewofIndustrialPropertyandCopyrightLaw326、

R.Teschemacher,ThePracticeoftheEuropeanPatentOmceRegardingtheGrantofPatents

forBiotechnologicalInventions,191nternationalReviewofIndustrialPropertyandCopyright

Law32(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。

J.Straus,TheRelationshipbetweenPlantVarietyProtectionandPatentProtectionfor

BiotechnologicalInventionsfromInternationalViewpoint,181nternationalReviewofIndus-

trialPropertyandCopyrightLawp.728

211nternationalReviewofIndustrialPropertyandCopyrightLaw361,G.S.A.Szabo,Patent

ProtectionofBiologicalInventions-EuropeanPerspective,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)

第3条 は 、 「

1.Micro-organism,biologicalclassificationsotherthanplant… …varietiesaswellasparts

ofplant… …varietiesotherthanpropagatingmaterialthereofof廿1ekindprotectableunder

plantvarietyprotectionlawshallbeconsideredpatentablesubjectmatter.Claimfor

classi五cationshigherthanvarietiesshallnotbeaffectedbyanyrightsgrantedinrespectof

Plant・ … ・・varieties.

2.Notwithstandingtheprovisi皿sparagraph1,plantsandplantmaterialshallbeconsidered
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subjectmatterunlesssuchmaterialisproducedbynon-patentableuseofpreviouslyknown

biotechnologicalprocess.」 と規 定 し て い る、 な お、Straus「 植 物 新 品種 の 保 護 」 特 許 管 理41巻

11号1435頁(1991年)1438頁 は 、 こ の 指 令 案 の 問 題 性 を 指 摘 し、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

第3項 動 物

1990年12月 の工業所有権 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 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ω。

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 に関連す る

協定案第27条 では、締約国は、微 生物以外 の動物 を特 許法 の保護 対象か ら除 くこ とを認

めてい 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(2)。

日本 では、動物 の特許法に よる保護 につ いては、余 り議論がな されてい なか った。

1989年 に、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

ト)に つ いて特 許が付与 されてい る(3)。

1992年 の産 業構造審議会知 的財 産政 策部会 で も、動物 を特許 の対 象 とす るこ とが確認

されてい る(4)。

1993年 の特許庁 の審査 基準[改 訂版](案)で は、第8部 特定分野 の審査 基準第2章 生

物関連発 明に、動物の項 目を設け、動物が特許の対象 となるこ とを明 らか にしてい る(5}。

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 につ い

ての出願 を拒絶 した特許商標庁 の決定 は維持 したが、牡蛎が特許 の対象 となるこ とは認 め

ている㈲。

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 されたm。

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⑧。

1988年 のマ ウスへ の特許付 与以後、特許商標庁 は動物 に対 す る特許 を付与 して こなか
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ったが、1992年12月 に、三件 の特 許が付与 されてい る(8a)。 これ に よ り、ア メ リカ合衆

国におけ る動物 に対す る特許付与 の流 れは固まった もの とい うこ とがで きるであろう

もっとも、先例拘束性 の原理が あ るに も関 わ らず、 コンピュー タ関連発 明に対す る特許 の

付与 が揺 れ動 いた様 に、その流れが変 わる可能性 は否定 できないが、い まの ところその兆

候 は見 られない 。

ヨー ロ ッパ特許条約 第53条(b)は 、動物の品種 を特許 の保護の対象 か ら除外 して いる。

そ こで、 この条約53条(b)が 、動物 を特許の対象か ら除外 してい るのか、動物の品種 を除

外 してい るのかが問題 となる。

ヨー ロッパ特許庁の審査部 は、 ガ ン実験用 のマ ウス(8b)に つ いて、条約 第53条(b)は 動物

を特許 の対象か ら除外 してい るこ とを理由 として、特許 出願 を拒絶 した(9)。

1990年 、 ヨー ロ ッパ特許庁抗告部 は、条約53条(b)は 狭 く解釈 され なけれ ばな らない とし

て、動物 は特許 の対象 となる うべ きもの である として、拒絶 を取 り消 してい る(9a)。 この

審決 は、Chiba-Geigy事 件の審決 の線上に ある(9b)。

1991年10月 に、 ヨーーロッパ特許庁審査部 は、 このマウスに特許 を付与 してい る(9c)。

1990年 に出 された、ECの バ イオテクノロジー の法的保護 に関す る理事会指令案 では、

動物 の品種以外 の分類 につ いて は特許法 で保 護 され るこ ととしてい る㈹。

(1)第10条B案 は 「Patentprotectionshallbeavailableforinventions…inallfieldsoftechnology.」

と規 定 し、 第10条A案 は 、 「(1)Patentprotectionshallbeavailableforinventionsinalmeldsof

technology…expectfor…(2)… …animalvarieties… … 」 と規 定 して い る、

(2)第27条 は 「PATTIESmayalsoexcludefrompatentability:…(b)…animalsotherthanmicro-

organisms,… …Thisprovisionshallbereviewedfouryearsaftertheentryintoforceofthis

Agreement」 と規 定 して い る、MIN.TNC/W/FAp.69

(3)特 許 請 求 の 範 囲 は 、 「

13週 齢 で は水 晶体 上 皮 の 過 剰 増 殖 と色 素 性 網 膜 炎 類 似 の 網 膜 変 性 が 認 め ら れ ず 、 か つ4週 齢 に

お い て 水 晶 体 後 極 被 膜 の 腫 れ る現 象 が 認 め ら れ な い 、

24週 齢 で 水 品 体 前 方 皮 質 繊 維 の 腫 大 変 性 が 始 ま り、

3そ の 後 、 個 体 の 成 熟 過 程 に お い て 、 水 晶 体 前 方 皮 質 繊 維 の 変 性 の 程 度 が ます ます ひ ど くな り、

後 方 に も拡 大 し、3な い し4ケ 月 齢 で 水 晶 体 白濁 が 現 わ れ 始 め 、 そ の 直 後 速 や か に 白 内 障 が 完 成

す る、

45～6ケ 月 齢 で 水 晶体 の 皮 質 深 層 で は 多数 の 裂 隙 が 発 生 し、 そ れ に接 して カ ル シ ウム の穎 粒 沈
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(4)

⑤

(6)

⑦

(8)

着 の特性 を劣性 に遺伝 す る近 交系 に属す る遺伝 白内障 ラ ッ ト」 とされ てい る、

産業 構 造審議会 知的財 産政 策部 会 『バ イオ テ クノロ ジー の保護 につ い て』(1992)

審査 基 準 は、 「

第2章 生物 関連発 明 ……

3.動 物 ……

2.1.2特 許請 求 の範囲

(1)動 物 自体 の発 明

特許 請求 の範囲 には、 動物 が特 定 して記載 され て いなけ れば な らな い。動 物 が特 定 して記 載 され

てい なけ れば特許請 求 の範 囲の記 載 が不 明確 とな り、特 許法 第36条 第2号 違 反 とな る。

動物 の特 定は、動 物 の種 類 、 当該 動 物が有 す る特 徴 とな る遺伝 子 、 当該動 物 が有 す る特 性 等 の組

み合 わせ に よって行 う。

但 し、動 物の種類 と当該植 物 が有 す る特性 だ けで は植 物 の動 物 が 十分 に で きな い と認 め られ た場

合 に は、 更に作 出方 法 を加 え て特 定 して もよい…」 と規 定 され て い る

ExparteAllen、2U.S.P.Q.2d1425、D.S.Chis㎜,MajorCourtandBoardofAppealsDecisions

onPatentProtectionforBiotecnology,FOUTHANNUALBIOTECHNOLOGYLAWINSTI-

TUTE(1988),p.71

U.S.4,736,866、OFFICEOFTECHNOLOGYASSESSMENT,NEWDEVELOPMENTIN

BIOTECHNOLOGYPATENTINGUFE,p.30

0FFICEOFTECHNOLOGYASSESSMENT,ibid.,p.30

(8a)45BNA'sPatent,Trademark&CopymightJourna1159(1993)、 付 与 され た三 件 の 特 許 は 何 れ も

マ ウ ス で あ る

(8b)ク レ イ ム で は 、 「Atransgenicnon-hamanmammaliananimalwhosegermcellsandsomatic

cellcontainanactivatedoncogenesequenceasaresultofchromosomalincorporationintothe

animalgenome,orintothegenomeofanancestorsaidanimal,saidoncogeneoptionallybeing

furtherde五nedaccordingtoanyoneclaim3-10」 と さ れ て い る

(9)201nternationalReviewofIndustrialPropertyandCopyrightLaw889

(9a)221nternationalReviewofIndustrialPropertyandCopyrightLaw74,R.S.Crespi,Prospectfor

InternationalCooperationinW.L.LESSEREd.ANIMALPATENTS,p.33、4WorldIntellec-

tualPropertyReport285(1990)、Straus「 植 物 新 品種 の 保 護 」 特 許 管 理41巻11号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

(9b)Straus前 掲1434頁

(9c)6WorldIntellectualPropertyReport21(1993)

⑭ 第3条 は 、 「

1.Micro-organism,biologicalclassificationsotherthan… …animalvarietiesaswellasparts

of・・… ・animalvarietiesotherthanpropagati㎎materialthereofofthekindprotectableunder

plantvarietyprot㏄tionlawshallbeconsideredpatentablesubjectmatter.Claimfor
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classi血cationshigherthanvarieties曲allnotbeaffectedbyanyrightsgrantedinresp㏄tof…

animalvarieties.」 と規 定 して い る。 この案 は、 ヨー ロ ッパ 満会(EuropeanParliament)一 一 議

会 とい っ て も最 高意 思決 定機 関 で はな く、 諮 問機 関 で あ る にお い て、若 干 の修 正 が な され た

上 、 閣僚 理 事 会一 一最 高意思 決定機 関一 に送 付 され た。 この修 正 に は、 動物 の不 自然 な生産 あ る

いは動 物 に不 必要 な苦痛 を与 える発 明 を特 許 の対象 か ら除外す べ き こ とが含 まれて い る。6World

IntellectualPropertyReport329(1992)、 な お、Straus前 掲1438頁 は、1988年 の案 が不 十分 で あ

る こ とを指 摘 して い る.
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一 は じ め に

1背 景

内国歳入庁 は、1993年1月21日 付け{1)で、"IntercompanyTransferPricingRegula-

tionsunderSection482"と 題す るtemporaryregulations(2)(以 下、 「暫定規則」 と呼

ぶ)を 出 した。 また、 同規則 のforeignlegalrestrictions(3)とprofitsplitに 関す る部分

は、 同 日付 けのproposedregulations(4)(以 下 、「新 規 則案」 と呼 ぶ)と して発 表 され

た。 さらに、 内国歳入法典 の6662条(e)と6662条(h)のsubstantialandgrossvaluation

misstatementsに 関す るproposedregulations(5)も 同 日付けで 出された。

これ らの暫定規 則、新規則案 が、 ク リン トン政権 誕生 に合 わせ て、1月21日 付 けで、

FederalRegisterに 公布 され たのは、必ず しも偶 然 では な く、政権移譲 に伴 い規 則 の公

布が遅れ ることを課税 当局 が危惧 したため であ るといわれてい る(6)。もっ とも、 これ ら暫

定規則、新規則案 につ いて、 ブッシュ政権下 の課税 当局 とク リン トン政権 移譲 ティー ム と

の間では、話 し合 いがで きていたといわれてい る。 いずれにせ よ、新政権 下の課税 当局 者

は、暫定規則 は、新規則案 を再検討す る機会 を有 している。す なわち、暫定規則は、 公布

後3ヶ 月たたなければ効 力 を発 しないので、新 政権 は、4月21日 まで検討 を行 い、改正 を

加 えた り、 それを規則案 に変更 した り、発効 日を変更 した り、廃 止 した り、 といったこと

を行 うことが で きる(7)。その ような変更等が なされない場合、暫定規則 は、4月21日 よ り

発効 し、finalregulationsが 出され る時か、3年 が経過 した時かのいずれか早 い時期 まで

効 力 を持つ(8)。

承知 のよ うに、移転価 格に関 しては、1986年 の 内国歳入法典482条 の改正、1988年 の 白

書の公表、1992年1月 の規則案(9}と、 アメ リカにおいては、様々 な議論 が活発 に行 なわれ

てきた。

本稿 は、 『国際商取 引に伴 う法的諸 問題(1)』 に掲載 した、1992年 規則案 につ いて述べ た

「ア メ リカ内国歳 入法典482条 に関す る規則案 につ いて」 に引 き続いて、1993年1月21日 付

け の、temporaryregulations(暫 定規 則)と 、proposedregulations(新 規則案)に 含

まれたprofitsplitに 関す る定め について紹介 しよ うとす るものである。本稿 においては、
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主 として、暫定規則、新規則案 のそれ ぞれの冒頭 の起草者 自らの手になる解説 を中心 に、

それに加 えて必要 に応 じてCarlson等 の論文⑩と、Hannesの 論文(1Dにおけ る暫定規則、

新規則案の内容 に関す る議論 の紹介 を行 いなが ら、暫定規則、新規則案 の概要 を説明 した

い(1⑳。

したが って、本 稿 は、(筆 者 の)論 文 とい うよ りも、 暫定規則、新規 則案 の紹介にす ぎ

ない もの であ るこ とを、 あ らか じめ明 らかに して おきたい。 また、脚注が以下において煩

墳 にな りす ぎない ように、Carlson等 の論文 と、Ha皿esの 論文 の引用 は、 それ らが単 に

暫定規則、新規則案 の内容 の解説 に とどまっている限 りにお いては行 わないこととす る。

さらに、 これ らの論文 におけ る議論 との混同をさけるために、筆者 の意見や、他 の論文 に

見 られ た議論 につ いては、 その旨を明示 的に示 してお く。

(1)

(2)

(3)

(4)

(5)

(6)

{7)

(8)

(9)

⑩

(11)

⑫

実 際 は 、1月13日 に 公 表 さ れ て い る(StevenP.Hannes,AnEvaluationofIRS's1993Transfer

Prici㎎andRelatedPenaltyProposals:RoundThree,58TaxNotes933,at933(1993))。

58FederalRegister5263(1993).

ス ペ イ ン の 法 律 に 基 づ く国 外 へ の 使 用 料 支 払 の 法 的制 限 に 関 し て 、ProcterGanbleCo.v.Com-

missioner,95T.C.323(1990);Procter&GambleCo.v.Commissioner,961F.2d1255(6thCir.

1992)参 照 。

58FederalRegister5310(1993).

58FederalRegister5304(1993).

Ha㎜es,supranote1,at933.事 実 、 様 々 な行 政 分 野 の 規 則 案 が 取 り下 げ られ て い る(c£58Fed-

eralRegister6074(1993))と い う。

Hannes,supranotel,at933-934.

GeorgeN.Carlson,LaurieJ.Dicker,ChristopherP.Giosa,GeraldM.Godshaw,MargarethaC.

Haeussler,LauraL.Harrington,MartinA.SullivanandJo㎞Venuti,D傘VuAllOverAgain:

TheNewSection482Regulations,58TaxNotes607,at608(1993).

中 里 実 「内 国 歳 入 法 典482条 に 関 す る規 則 案 に つ い て 」 国 際 商 取 引 に 伴 う法 的 諸 問 題(1)25頁 、 参 照 。

Carlsonetal,supranote8.

Hannes,supranote1.こ の 論 文 は、 ま た、6TaxNotesInternational397(1993)に も掲 載 さ れ

て い る。

そ の 他 に も、 例 え ば 、JohnE.0'Grady,AnOverviewoftheNewTemporaryTransferPricing

Regulations,6TaxNotesInternational211(1993);JohnS.Nolan,Jo㎞B.Magee,Alexander

Zakupowsky,Jr.,EScottFamlerandRobertA.Katcher,InitialPerspectivesontheNew

TransferPricingandPenaltyRegulations,6TaxNotesInternationa1271(1993)等 の 論 文 が あ
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る 。 さ ら に 、 ま た 、JohnTurro,TransferPricing,ReactionstotheNewS㏄tion482Regula-

tions,6TaxNotesIntemationa1176(1993);MaryAnnEkman,TransferPricing,Mogle

Di記u-NewT㎝poraryandProposedSection482RegulationsatCaliforniaStateBar

Conference,6TaxNotesInternadona1243(1993);Jo㎞Turro,Newsmakers,AnInterview

WithU.S.TreasuryInternadonalTaxCounselJimMogle,6TaxNotesInternational303

(1993);Treasury'sMogleOffersInsightsonNewTransferPricingRegs,58TaxNotes683

(1993);NewTemporaryandProposedS㏄tion482Regulations,6TaxNotesIntemationa1195

(1993);PractionersGiveNewTransferPricingRegsPositiveReviw,58TaxNotes389(1993);

IRS'sCulbertsonDiscussesPolicyBehindNewSection482Rules,6TaxNotesIntemationaI

389(1993)等 、 参 照 。

2暫 定規則、新規則案の一般的特徴㈹

暫定規 則、新規 則案 の特色は、ほぼ、次 のよ うな点に要約 で きる。

・arm,slength基 準の再確認

・bestmethodruleの 採用

arm'slengthpriceの 算定方法 の選択 に関 して柔軟性 をもたせ 、適用順位 の優劣 を

廃 止 し、納 税者に固有の事実関係 の下 で最 も正確 な結果 をもた らす方法 を選択 すべ

きこと とされてい る。

・comparabilityに 関す る詳細 な定め

特 に、機能や リス クに関 して詳 し く述べ ている。

・企業 の市場 浸透戦略の容 認

あ る地域 に進 出 した初期 においては、arm'sIengthpriceの 例外 が認め られ る。

・locationsavingsの 明示的認容

・かな り厳 しいdocumentationの 要求

・無形資産 に関す る所得相 応基準 による年度調整の要求 と、 その例外 の明示

・profitsplitの 重視

・様 々な手続規定 の整備

なお、Carlson等 の論文は、1968年 規則、1992年 規則案、1993年 の暫定規則 ・新 規則案

の差異 を、 以下 の ように表に示 して整理 している胸。
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482条 の発展

取 引 ・手続 ・方法

arm'slength

基準

有形資産の独

立当事者間移

転価格を決定

する方法

無形資産の独

立当事者間対

価を決定する

方法

現行規則(1968)

他の独立納税者と独立の

立場で取引する独立の納

税者

関連者間の移転価格を求

める確立した方法が次の

優先順位で適用 される。

①独立当事者間取引価格

比準法、②再販 売価格

法、③原価加算法、④そ

の他の方法

無形資産の移転の対価 を

決定する際に比準独立当

事 者間取 引が用 い られ

る。それがない場合、独

立当事者間対価に到達す

るためにい くつかの要素

が考慮 される。

規 則 案(1992)

健全な事業上の判断を行

う非関連当事者が、関連

当事 者 と同 じ水 準 の知

識 ・経験を与えられた場

合に、関連当事者 と同 じ

経済的条件等の下で、同

じ契約条件に同意 したで

あろうか否か

比準利益容認幅を用いる

比準利益法 を第4の 方法

として導入。比準利益容

認幅は原価加算法、再販

売価格法、その他の方法

を検証するために用いな

ければならない。独立当

事者間取引価格比準法が

第一優 先順位 を与 え ら

れ、再販売価格法、原価

加算法が同位で次の優先

順位を与えられる。

対応取引法 と調整可能取

引比準法の使用 を規定。

前者が後者に対 して優先

する。比準利益法は第三

の方法 として規定されて

いた。対応取引法以外の

すべ ての方法 につ いて

は、比準利益容認幅によ

る検証が要求 された。

暫定規則(1993)

他の独立納税者と独立の

立場で取引する独立の納

税者

5つ の方法(独 立当事者

間取引価格比準法、再販

売価格法、原価加算法、

比準利益法、その方法)

を、その他の方法以外の

方法について同じ優先順

位で認めた。比準利益容

認幅による必要的検証は

採用 されなか った。「そ

の他 の」方法 につ いて

は、 申告書での明示 と、

同時の文書化を要求。

対応取引法 と調整可能取

引比準法を合わせた独立

当事者間取引比準法 と、

比準利益法に等 しい優先

順位 を与えた。これら以

外の方法(す なわち、利

益分割法)に ついては、

申告書における明示が必

要。
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役務

期間的調整

セ ー フ ・八 一

ノ・ミー

費用分担

役務提供者又は受領者の

事業活動の構成部分でな

い役務については、原価

が、独立当事者間対価 と

みなされる。事業活動の

構成部分である役務に対

す る対価には、独立当事

者間基準に基づ く利益 を

含めなければな らない。

言及なし

言及なし

費用分担取決めは、独立

当事者聞基準に基づき参

加者がそれぞれの開発費

・用 ・リスクを負担すると

いう善意の努力を反映す

べ きであると定める。

言及な し

納税者が非常に厳しい例

外に該当しない限 り要求

される。

言及なし

各参加者が、無形資産の

開発から期待され る利益

に比例するように費用を

分担 しなければ な らな

い。利益に応 じた費用 と

い うルー ルが導入 され

た。

言及なし

納税者が例外に該当しな

い限り要求される。

売上高1000万 ドルに満た

な い納税 者又 は売上高

1000万 ドルに満たない法

人 と取引している納税者

で、将来発せ られる予定

のレヴェニュー ・プロス

ィージャーにより定めら

れる適切な利益水準指標

を適 用す る者 に対 して

は、配分は行 われない。

改定規則 に留保 され た。

しか し、1992年 規 則 案

は、引き込められていな

い。
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特に、1992年 規則案 との相違点は、少な くとも表面的にはかなり大 きいものがある。こ

の点に関して、暫定規則の前文は、次のように述べている個。

「内国歳入庁は、〔1992年の〕規則案に関して多数のコメン トを受け取った。多数の

納税者、産業グループ、専門職業人グループかち有益なコメン トを受け取っただけで

な く、内国歳入庁は、い くつ もの租税条約締結国一一個々の国のみなちず、経済協力

開発機構のような国際機関を通 じても 建設的なコメン トを受け取った。

それらのコメントは、〔1992年の〕規則案の幾つかの点に関して批判を加えている。

多 くのものが、厳密な比準対象を用いる方法以外のすべての方法に基づいて得 られた

結果が比準利益容認幅の範囲内になければならないとい う要請を、批判 した。それ

は、そのような要請が、比準利益容認幅を例えば再販売価格法のような取引に基づ く

より伝統的な方法より以上の優先順位のものに引き上げてしまうであろう、という見

解に基づ く批判である。多くのコメン ト提出者が、比準利益容認幅をそのように高い

水準の優先順位に引き上げることは、独立当事者間基準 と調和 しない と感 じた。ま

た、他の コメン ト提出者の中には、対応取引法における比準の要件が大変に厳 しい

点、期間的調整の例外がきわめて狭い範囲でしか認め られていない点、健全な事業上

の判断原則の下で納税者に要求 される知識の程度、有形資産 に関するルールと無形資

産に関するルールの間の関係、比準利益法の下で収束 と最適点を判定する際の基準の

欠如、セーフ ・ハーバーが定め られていない点、等に関して批判した者もいた。コメ

ントを提出した者は、一般的に、現行の規則の下での適正価格認定方法に関する厳格

な優先順位が緩和された点のみならず、比準利益容認幅の下で、容認される結果に関

して幅が導入された点や、複数年度の平均の使用が認められた点も賞賛 した。」

今 回の暫定規則 と新規則案は、このようなコメントにおいて表明された見解 をかな りの程

度反映させた内容のものとなっており、その限 りにおいて納税者にとっては歓迎すべ きも

のといえよう。 しか しながら、同時に、納税者から課税庁に対す る文書や情報の提供義務

等の手続的点がかなり強化されているために、運用の しかたによっては、今回の暫定規則

と新規則案は、納税者にとってかなり厳 しい内容のものともなりうるおそれはある。

(13)Carlsoneta1,supranote8,at608-610.

(10Carlsonetal,supranote8,at615.
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問PreambletoTemp.Reg.section1.482,at9-10,
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二 暫定規則、新規則案の概要

1暫 定 規 則 §1.482-1T(a)、(b}一 一 総 論

「(a)総説」 は、 内国歳入法典482条 の 目的 につ いて述べ てい る総論 的部分 であ る。482条

に基づ く配分 をなす権 限は、課税庁 であ るdistrictdirector側 にのみあ るが、納税者 も、

申告に際 して、arm'slength基 準に則 して現実 の取 引における と異な る成果 を用 いるこ と

が 認め られ て い る点 は重 要 で あ る。((a)(3))。 この 点 に関 して は、現実 の 取 引がarm's

length基 準 を満 た していない場合 に、 申告書 において現実の取 引 と異 な る数値 を用 い る

こ とが許 され るのであ るか ら、企業会計上 の利益 と租税会計上 の利益 が異な って よい とい

うこ とが前提 とされている と思われ る点に留意すべ きであ ろうと、筆 者は考 える。 なお、

申告書におけ る価格 が、納税者の帳簿書類 に記録 され た取引価格 と異な る場合 、その差額

は、§1.482-1T(e)(2)の 補償的調整 の手続 きに従 って調整 される。

「(b)arm'slength基 準」は、arm'slength基 準 に関す る総論 的定 め であ る。暫定規 則

は、 まず、482条 に基づ いてなされ る配分 の指導 原理がarm'slength基 準で あることを確

認 してい る((b)(1))。 これは、1992年 の規則案 とは異な り、1968年 規則 と同一 方向の もの

である㈹。

(b)(2)は、 あ る取 引がarm'slength基 準に沿 った ものであ るか どうか検証 す るための方

法 に関す る総論 である。関連納税者間の取引 を、例 えば、サーヴィスの取引の部分 と資産

の取 引の部分 に分 けた方が合理的 であ るような場合 には、複数 の方法 を適用す る必要が あ

るこ とを認め ている((b)②(五))。

(b)(2)(iii)は、本暫定規則で最 も重要 なルール であ るところのbestmethodruleを 定め

てい る。 これ によ り、諸方法 問の厳密な優先順位 は放棄 され、 より柔軟 な、個別事 情に則

した方法 の選択が可能 となった。 しか も、独立 当事者 間価格 は、他の方法が不可能である

こ とを前 もって実証す ることな く、適用可能 ないかなる方法に基づ いて決定 して もよい も

の とされてい る。暫定規則は、この原則の下 においては、arm'slengthな 成果の正確 な決

定 に適 した方法が取 引の事実 関係及び状 況に応 じて異なるこ とを前提 として、 どの程度完

全 なデー タが入手可能か とい う点、 どの程度正確 なデー タが入手可能か とい う点、関連納
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税著 聞取引 と非関連納税者 聞取 引の比較可能 性(comparability)の あ る方法 を適用す る

のに必要 な調整 の程度、 等 をあげている。 この ことか ら筆者が危惧す るのは、最適 の方法

といって も、結局 は、 資料 ・情報の入手可能性 に よ り手続 的に限界づ け られ るのではない

か という点であ る。 この点は、あ る程度、今後 の内国歳 入庁 に よる暫定規 則の運営方針 に

依存す るもの と思われ るが、bestmethodruleの 柔 軟性 を過度 に評価す るこ とはで きない

よ うな気がす る。なお、複 数の方法によ り異な った結果が もた らされ、 しか も、 どちらが

最適 の方法か判断で きない よ うな場合 は、 それ らの方法以外 の方法 によ りもた らされ る結

果 と一致す る方法が適用 され る((bX2)(iii)(B))。

(1⑤ 「1.482条 一1T(bX1)は 、 納税 者 の 真実 の課 税所 得 を算 定 す る際 に適 用 され るべ き基 準 が、独 立納

税 者 と独 立 当事 者 的 立 場 で取 引す る納税 者 の それ(独 立 当事 者 間基 準)で あ る点 を再 確 認 して い

る。 この点 にお いて、 本 規則 は、現行 〔の1968年 の〕 規則 と一一致 して お り、独立 当事 者 間基準 に止

まるべ きで あ るこ との重 要性 を強調す る 〔1992年の〕 規則 案 に関 す る多 くの コメ ン トを反映 して い

る」(PreambletoTemp.Reg.section1.482,at12)。

2暫 定規則 §1.482-1T(cト 比較可能性(comparability)

すべての取引形態、すべ ての移転価格算定 方法 に共通 の比較 可能性(comparability)

に関す る総論的定 めである。要件 が極めて明確 に示 され ている点が重要 である。比較可能

性 は、機能、 リス 久 契約条件 、経済状況、生産物(取 引 され る財 ・サー ヴィス)等 に よ

り判定 され る((cX1)(i))。

これ らの諸要素 の うち、(cXl)(ii)に よ り、基本的 な要素 は、生産物 と機能 であることが

窺 われ る。 もっとも、 どち らの要素が重視 され るか は、用 い られ る方法 によ り異 なる。例

えば、独立当事者 間価格比準法や独立当事者間取引比準法 では生産物 が、再販売価格 法や

原価加算法では機能が、比準利益法や利益分割 では生産物 と機能の両方が重要であ る。 た

だ し、いずれの方法 につ いて も、比較可能性 に対 して影響 を与 えるすべての要素 の検討 が

要求 される。特 に、 いか な る方法 を適用す る場合に も、機 能 とリス クの分析 は不 可欠であ

る とされてい る。

関連者間取引 と非関連者 間取 引の厳格 な類似性は要 求 されてはお らず、両者が十分 に類

似(sufficientlysimilar)で あれば よい とされてい る。関連 者間取引 と非関連著 聞取引 と
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の間で差異が存在 し、 当該差異 が価格 ・利益 に対 して及ぼす影響 を合理的に確定 しうる場

合 には、合理 的調整 を加 えた うえで比準 を行 う((c)(2)(ii))。 この差異 を補 正す るため の

調整 は、商慣 習、経 済原則、 あ るいは(入 手可能 なデー タを用いた)統 計的な分析 に基づ

いて行 うこととされてい る。(c)② に定め られた比較可能 性の基準は一般的な もので、 これ

にさ らに、個別 的な方法に特有 の条件が付加 され る((C)(iv))点 に留意 しなければな らな

い 凸

比較可能 性を判定 す る際の要素 は、具体 的には、以下 のようになる((cX3))。

*機 能分析((c)(3)(i))

機能分析(functionalanalysis)は 、従 来か ら、 内国歳入庁のAuditManualに 含 まれ

ていた ものであ る⑰が、暫 定規則 は、 これ を初め て公式 に採用 した。企業 グルー プの構成

体 の果 たす機 能、行 って いる活動 を明らかに して、関連者 と非関連者 が同 じ機 能 を果た し

てい る場合に、比較 可能性 あ りとされ る。暫定規 則が機能 として上 げているのは、以下 の

ような もの であ る((cX3)(i))。

・研究開発

・製 品のデザ イン、エ ンジニア リング

・生産、工程 におけ るエ ンジニア リング

・製 品の製造、抽 出、組立

・仕 入れ、原料管理

・在庫管理、製 品保証業務 、宣伝 ・市場 調査 活動 、 を含 むマーケティング及び卸売機

能

・運 送及 び保管業務

・経営、法務、会計 ・財務、信用 ・回収、研修 、人事 管理業務

この他に も、生産計画 の作成、包装 ・ラベル貼 り、 品質管理、 品質検査、等々の様々 なも

のが考 えられ る⑱。

*リ ス ク分析((cX3)(ii))

関連者間取引 と非関連 者間取引が比較可能 な もの であるか否かを判断す る際 には、両取

引において当事者 に よ り負担 され る リスクの比較 を行 う必要が ある((c)(3)(ii)㈹)。 その

ためには、税務署 長(districtdirector)は 、第一 に、関連者 間取 引にお いて当事 者の い

ずれが当該取引に関す る リスクを負担 してい るか を決定す る必要 がある。 この場合、関連

一204一



者間取引の当事者が稼得 した所得がその負担す るリスクに相応 したものであるか を見 るこ

とも要求される。次に、第二に、関連納税者の負担するリスクの種類が、非関連納税者の

負担するリスクと比較可能であるか否か決定す る必要がある。 リスクのタイプと水準が同

じ程度であれば、比較可能性が認め られる。その際に考慮されるリスクは、次のようなも

のである。

・費用、需要、価格決定、在庫水準等における変動 を含む市場 リスク

・外国為替相場 と利子率の変動を含む金融 リスク

・信用 ・回収 リスク

・製造物責任 リスク

・財産、工場、設備の所有に関連する一般的事業 リスク

上の第一の点の決定(す なわち、関連納税者がどの程度の リスクを負担しているかの決

定、及び、関連納税者の稼得 した所得がその負担するリスクに相応するものであるか否か

の決定)に 際 して、税務署長は、関連者間取引の経済的実質 を考慮 しなければならない。

これは、 リスクの配分 と取引の経済的実質 とが一致 していることを要求する趣旨である。

具体的には、以下のような点が考慮 される((cX3)(ii)(B))。

・関連納税者が、その負担するリスクに相応する経済的利益を得るための合理的機会

を有 しているか、同様の状況にある非関連納税者が、当該関連者の負担するリスク

を負担す るか。

・関連納税者は、当該 リスクが顕在化 したときに、その損失 を吸収するのに十分 な資

金等を有 しているか。

・関連納税者は、当該 リスクと関連する事業活動を積極的に行っているか。

ただし、関連納税者のいずれかに対 して リスクの結果が明らかになる(例 えば、 リスク

が顕在化する)か 、関連納税者のいずれかが リスクの結果について知 りうる状況になる前

に、 リスク配分に関する書面が作成されていない場合は、税務署長は、納税者の主張する

リスク配分 を無視することができる。また、関連納税者の行為が、 リスク配分に関する書

面 と異なる場合 にも同様である((cX3)(ii)(C))。 この点につ いて、Carlson等 の論文にお

いては、次のように述べ られている⑲。

「本規則全体において強調されているように、完全かつ同時的な文書作成の必要性

と重要性が、比較可能性 を決定する過程で中心的な位置を占めている。」
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もっとも、以上 のルー ルは、 いわゆるroutinerisk(通 常 の事業 活動 におけ る通常 の リス

ク)⑳ とされ るものにつ いては、適用 されない。

なお、 リス クの配分 は、各年 を通 じて整合 的に行 われ なければ ならない((c)(3)(ii)⑪)。

したが って、ある年度 に損失 を被 った場合 、後 の年度の利益 と埋め合 わ され るとい うよう

にな るべ きで、常 に、一方 の当事者が損失ばか り被 る とい うこ とは認め に くいであろ う。

リスクに関する暫定規則 の定 めは、実務 的影響力 の非常 に大 きな ものである。 この点 に

つ いて、Carlson等 の論文 は、次の ように述べ ている01)。

「これ らの規則 の持 つ意味 は、 多 くの関連企業 グループ に とって非常 に大 きな もの

である。多 くの関連製造企業 と販売企業は、製造、マー ケティング、販売に関す る形

式 的な取決めな しに行動 している。新規則 は、 ほ とん ど明文の形で、取決め をなすべ

きこ と、考 え うるすべ ての リス クを列挙 し、 それを当該取決めの当事者の いずれか に

明示的に配分すべ きことを要求 してい る。 た とえば、外 国為 替 リス クの引受けない し

配分 について、 いず れの企業 が当該 リス クを負担す るか、 あるいは、 それが企業間 で

いか に配分 され るか とい う点 まで、取 り決めておか なければな らない。 また、 た とえ

ば競争企業の製 品の導 入に よる製品の需要や市場価格 の低下の リス クについて も、 カ

ヴァー してお く必要性 があろ う。 これ らの リスクは、か な り直裁的 に見 えようが、 そ

れ らが、第三者 間の契約 でのべ られ ることは まれである。大多数 の第三者間契約 にお

いては、ほ とん どの経 済的 リス クについて述べ られ るこ とはない。 なぜ なら、 それ ら

は、 当該契約 の当事者 の間で定期的に行 なわれ る価格改定(あ るいは、 その他 の契約

条件 の改定)に おけ る一要素 に、黙示 的な形 でなっている。 したが って、本規則 は、

関連者聞取引の当事 者に対 して、非関連者 間取 引の 当事者に対 して よりもは るか に具

体 的に、 リス クとそれに対す る対応について述べて お くこ とを要求 して いるようにみ

える。」

はたして、 その ような こ とまで行 うこ とが企業経営上可能か否かについて は、 多大 の疑 問

が ある。

*契 約条件((cX3)(iii))

関連 者間取引 と非関連 者間取引が比較可能な もの であるためには、取引価 格や利益 に影

響 を与 える契約条件が類似 で なければ な らない。 ここに契約 条件 とは、対 価 の支 払の形

態、支 払条件、融資の条件 、購 入 ・販売 され る製 品の量、製 品保 証の有無、関連契約の 内
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容等であ る。

*経 済的状況((cX3)(iv))

関連 者間取引 と非関連者 間取引が比較可能 なものであ るためには、取 引価格や利益 に影

響 を与 えるその他 の経 済的状況 も類似 で なけれ ばな ちない。 ここにい う経 済的状 況 とし

て、暫定規 則 は、次 のような もの を列挙 して いる。

・購入者 と販売者のそれぞれが現実 的に入手可能な代替物

・地域的市場 の類似性

・各市場 の相対 的規模、各市場の全 般的 な経済発展 の程度

・市場の段階(卸 売か、小売か等)

・移転 ない し提供 され る製 品、資産、サー ヴィスの市場 シェア

・生産 ない し販 売の要素 につ いての地域 的 に固有 なコス ト

この最 後の、地域 的に 固有 な コス トは、後述 のlocationsavingsと 密接 な関連 を有す る

もの と思われ る。

*取 引 きされ る資産 ・サー ヴィス((c)㈹(v))

関連 者間取 引 と非関連者間取引が比較可能 な ものであるか否か を決定す るに際 しては、

両取引において移 転 され る資産又はサー ヴィスの比較が必要である。

さらに、(cX4)は 、比較可能 性に関する重要 な定 めをお いてい る。す なわち、一定の状況

の下において、関連者間取引 におけ る価格 が、独 立当事者間価格 と異 な るこ とが認め られ

る。その第一は、市場 シェア戦略に関す る定 めであ る。((c)(4)(i))。 市場 に浸透 す るまで、

あるいは市場におけ るシェアを拡大す るまでの一一定期 間、通常 の価格 とは異なる価格 を用

いるこ とが認め られる。ただ し、 その要件 はかな り厳 しい。 その要件 とは、 同様 の価格付

けが比較 可能 な状 況の下において非 関連 者 間取 引にお いて もな され るこ と、関連納 税者

が、 その意 図す る結果 を達成可能 な事 業戦略 を採用 しているこ と、市場 シェア戦略 によ り

適性 な将来利益が もた らされるこ とが相 当程 度確 実であ るこ と、当該戦略 が実行 され るよ

り以前 に当該戦略 に関 して文書化 されて いるこ と、等である。特に、文書化 の要求 は重要

で、 これが ため に、企業 は、そのマーケ ティングの計画 をか な り詳細に策定 す る必要性が

生 ず る閻。

第二 は、 地理 的 に異なる市場 に関す る定 め である((c)(4)(ii))。 地域 的に異 なる市場 に

ついては差 異が存在す る可能 性があるため に、比準対象であ る非関連者や 非関連者間取 引
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は、関連納税 者が事 業 を行 ってい る市場 と地理 的に同一 の市場 で求 め なければ な らない

((cX4)(ii)㈹)。 また、 非関連納税 者 と関連納税者が地理的に異 なった市場 で事業 を行 って

い る場合 の、所在 地に帰せ られ るコス トの差異 を調整 す るため に、locationsavings㈱ に

関す る定 めが置かれた((c)(4)(ii)(B))。

第三 は、孤立取 引に関 す る定め であ る((cX4)(iii))。 非関連者間の取 引であって も孤立

した ものは比準対象取 引 とはな らない。 また、比準対象 とな る取引は、 取引量、取引金額

が一定程度以上で、 しか も、通常 の事業過程 で生 じた もので なければな らない。

以上、比較 可能性 に関 して、 ま とめ て、Carlson等 の論文 は、次 の よ うに述べ てい る

⑳。

「全 般的 に、暫定規 則の比較可能 性に関す る部分 は、関連取引 につ いての比準対象

として用 いられ る非関連者 間価格 ・取引に関す る、重要で新 たな指針 を含んでい る。

新 しい厳格 な一連 の規則 を課す るこ とに代 えて、暫定規則は、現行 の調査に関す るガ

イ ドラインと健全 な経済慣行 に一般的に合致 した、明文の指針 を提供す る。 しか し、

一定 の場合 には
、指針が あ ま りに一般的す ぎて、納税者 を、何 か しなければな らない

ことはわか ってい るが、 どの ように したらいいか わか らない とい う状 態に放置 してい

る。 しか し、規則 は、 明確 に、製 品や機能や リス クに関す る比較可能性 に関わ りな く

表面 的な産業標準 を用 いて移転価格 を設定す るとい う傾向に対 して、終局的かつ形式

的に とどめ をさした。」

(1力

問

(1帥

剛

⑳

閻

㈱

Carlsonetal,supranote8,at612.

Carlsonetal,supranote8,at612.

Carlsonetal,supranote8,at612-613.

Carlsonetal,supranote8,at612,note22.暫 定 規 則 は 、UniformCommerciaICodeを 引 用 し て

い る 。

Carlsonetal,supranote8,at613.

Carlsonetal,snpranote8,at613.

こ の 点 に 関 し て は 、SundstrandCorp.肌Commissioner,96T.C.226(1991)参 照 。 ま た 、cf

MichaelF.PattonandPerryD.Quick,LocationSavingsAfterSundstrandv.Commissionerl

OutoftheBALRMandIntotheGameRoom?,20TaxManagementIntemationalJouma1283

(1991)参 照 。 な お 、 こ のlocationsavingsの 利 益 に 関 し て 、Calsoneta1,supranote8,at635参

照 。

一208一



但4)Carlsoneta1,supranote8,at614.

3暫 定 規則 §1.482-3T・ 一■有形資産の移転

1992年 の規則案において定め られていた比準利益容認幅を用いた(他 の方法により得 ら

れた結果の)チ ェックが放棄 され、一定の範囲内の価格は、arms'lengthと 認め られるよ

うになった。独立当事者間取引価格比準法、再販売価格法、原価加算法、そして比準利益

法は、すべて同一優先順位で、個別事情に応じてその中の最適の方法が採用され る((a))。

そして、これらの方法を合理的に適用することが不可能なら、当該係争年度の申告書に適

当な書類を添付 してその方法の使用 を明らかにすること、同時期に文書を作成 して当該方

法が最 も正確な方法である理由を説明すること、そのような文書を納税者が書面による要

求か ら30日以内に税務署長に提 出すること、を条件 として、その他の方法の採用が認めら

れる((e))。

以下に、各方法についての暫定規則の定めを簡単に要約 しておこう。

*独 立当事者間取引価格比率法((b))

独立当事者間取引価格比準法が入手可能なデータに基づいて合理的に適用できる場合に

は、それは、通常、bestmethodruleを 適用す るにあた り、有形資産の移転に係る独立当

事者間価格算定の最 も正確 な方法 とされる((b)口))。移転される有形資産 と関連著聞取引

の状況が非関連者聞取引のそれ と実質的に同 じ(substantiallythesame)場 合にのみ、

比較可能性が認めちれる。両者の差異は調整により補正 されるが、両者間に重要な差異が

ある場合は、他の方法が適用される((bX2)(i))。 比較可能性の決定 に際 しては、§1.482

-1T(cX3)に 規定するすべての要素が考慮 されるが、独立当事者間取引価格比準法に関し

て考慮すべ き要素は、特に、製品の品質、売上高、市場の段階(卸 売か、小売か等)、 取

引の行われ る地理的市場、取引の時期、販売者 と購入者の両者が現実に結びうる代替的な

事業上の取決め、当該販売に関連する無形資産、等である((b)(2)(ii))。非関連著聞取引

が複数あって、そのそれぞれから別個に独立当事者間取引価格比準法に基づ く独立当事者

間価格が形成される場合には、独立当事者間価格幅が形成 される((bX2)(iii))。

*再 販売価格((c))

独立当事者間取引における粗利益 を用いる方法である。販売業者がその仕入れた有形資
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産 に対 して、再 販売の前 の物理的変更や無形資産 の使用 によ り、実質 的な価値 を付加 しな

い場合 に用 い られ る。包装、再 包装、 ラベル貼付、簡単 な組立は、物理 的変更 とは されな

い((cX1))。 この方法の下におけ る独立 当事 者間価格 は、関連 者間取引 におけ る適用対象

再販売価格か ら適正粗利益 を控除 して決定 され る((c)②(i))。 適用対象再販売価格 とは、

問題 となって いる特定 の有形資産の再 販売価格(あ るいは、同時期 に再販 売された同種 の

資産 の価格)で ある。((c)(2)(ii))。 適正粗 利益 は、適用対象再販 売価格 に、独立 当事者 間

取 引にお いて用 いられ る適正 な粗利益率 を乗 じて算定 され る。適正 な粗利益率 を算定す る

際、比較可能性が確保 され るため には、関連者間取引 と非関連者間取 引において取 り引 き

され る有形資産 の販売価格 と原価の計算上考 慮 され る要素は同一 で なければな らない。両

取 引におけ る値 引 き、返品、保 険、包装等の項 目について一貫 した取 扱い を確保す るため

に、会 計上 の再分類が必要 であ る((c)(2)(iii))。 非関連者 間取引が複数 あ って、そのそれ

ぞれか ら別個 に再販売価格法 に基づ く独立 当事 者間価格が形成 され る場合 には、独立当事

者 間価格 幅が形成 され る((c)(2)(iv))。 販 売業者の粗利益 は、取 り引 きされた製品に関す

る販売機能 の遂行 に対す る役務 の対価 であ り、販売業者の行 った資本 の投資 とリス クの引

受 けの見返 りとしての営業利益 を含む。 したが って、再販売価格法の適用にあたっては、

取 り引 きされ る有形資産の物理 的類似性 の高 さは、販売業者の粗 利益率 の比較 可能性の決

定 上、通常 は必要 ではない。 同一 の製 品分類 に属す る製品の販売 を行 って いれば足 りる

し、 その ような販 売が行 われていない場合、 関連す る産業全体 で一般 的 な粗 利益率 も適当

とされる((c)(3)(i))。 比較 可能性 の決定 に際 して は、§1.482-1T(cX3)に 規定す るすべ

ての要素が考 慮 され るが、再 販売価格法 に関 して考慮すべ き要素 は、特 に在庫水準 ・在庫

回転率、保証 の範囲 ・条件、販売 ・マー ケティング ・宣伝 の計画等、販売量、市場の段階、

為 替 リスク、信用 ・支払 の条件 、等であ る((c)(3)(ii))。 なお、関連納税者 と、販売代理人

(商品の所有権の移転 を受け ない)と が比較可 能性 の基準 を満 たせ ば、当該販売代 理人の

得 るコミッシ ョンは、適正 な粗 利益率 とな る((c)(3)(iii))。

*原 価加算法((d))

独立 当事者 間取引における粗利益 マー ク ・ア ップを用 いる方法 であ る。 この方法は、通

常、 関連者 に対 して販売 される製 品の製造、組立等が行 われ る場合 に用 い られ る((dXl))。

この方法の下 におけ る独立 当事 者間価 格 は、関連 者間取 引におけ る対 象製 品の製造原価

に、 その適正 なマー ク ・ア ップ を加 えた もの とされる((d)②(i))。 適正 な粗利益 マー ク ・
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ア ップは独立当事者間取 引で得 られ る粗 利益 に等 しい。粗 利益 マー ク ・ア ップは、可能 な

限 り、 関連者間取引 を行 ってい る当該納税者(製 造業者)そ れ 自体 の行 う独立 当事者 間取

引か ら得 るべ きである((dX2)(ii))。 関連者 間取 引にお け る資産 の製造 原価 と、適正粗 利

益 マー ク ・アップ計算におけ る原価 は、費用配分 に関す る健全 な会 計の慣行 に従 い首尾一

貫 した方法 で計算 しなければな らない。例 えば、適正粗 利益 マー ク ・ア ップの計算 におけ

る原価 が直接原価 と間接 原価 の両方 を含むのであれば、 資産の製 造原価 も、直接原価 と間

接 原価 の両方 を含 むこ とにな る((d)(2)(iii))。 非 関連者 間取引が複数 あ って、その それ ぞ

れか ら別個 に原価加算法に基づ く独立 当事者 間価格 が形 成 され る場合 には、独立 当事者間

価格 幅が形成 され る((dX2)(iv))。 製造業者の粗利益 マー ク・ア ップは、取 り引 きされた製

品に関す る製造機能 の遂行 に対す る対価 であ り、製造業 者の行 った資本 の投資 と リス クの

引受 けの見返 りとしての営業利益 を含 む。 したが って、 原価加 算法の適用 にあたっては、

取引 され る有形資産 の物理的類似性 の高 さは、製造業者の粗 利益 マー クア ップの比較可能

性の決定上、通常は必要 ではない。 同一の製品分類に属 す る製品の製造 を行 っていれば足

りる し、 そのような販売が行 われていない場合、 関連す る産業全体 で一般的な粗利益マー

ク ・ア ップ も適当 とされ る((d)(3)(i))。 比較 可能性の決 定に際 しては、§1.482-1T(c)(3)

に規定す るすべての要素が考慮 され るが、原価加算法に関 して考慮 すべ き要素 は、特 に、

製造 ・組立の複雑 さ、製造等の エンジニア リン グ、調達 ・購入 ・在 庫管理 、検査機 能、販

売費 ・一般管理費、為替 リスク、信用 ・支払の条件、等で ある((d)(3)(ii))。 なお、 関連納

税者 と、購入代理人(商 品の所有 権 の移転 を受 け ない)と が比較可 能性 の基準 を満 たせ

ば、 当該購入代理人 の得 るコ ミッシ ョンは、適正 な粗 利益 マー ク ・ア ップ とな る((d)(3)

(iii))。

*比 準利益法(§1.482-5T)

これについては、暫定規則 ではな く、新規則案 の方 に委ね られ ている。 この方法 につ い

ては、後述す る。

*そ の他の方法((e))

他 の方法 を合理的に適 用す るこ とがで きない場合 に適用 される。 ただ し、納税 者が問題

となっている年度の 申告 書にお いて当該方法 を用い るこ とを明 らか にす ること、 当該 方法

が最 も正確に独 立当事 者間価格 を もたらす理由等 を説 明す る文書 を(取 引 と)同 時期 に納

税者 が作成す るこ と、その ような文書 を税務署 長の書面 に よる要求後30日 以 内に提 出す る
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こと、が条件 とされ る((eX2))。

各方法 問の優先順位 が原則 として放棄 され、後述 のarm'slengthrangeが 認め られた

点が、従来 と比 した場合 に最 も重要 な変化 で ある。

4暫 定規則 §1.482-4T-一 無形資産 の移転

有形資産 の場合 同様、1992年 の規則案 において定め られていた比準利益容認幅 を用いた

(他の方法に よ り得 られ た結果 の)チ ェ ックが放 棄 され、一定 の範囲 内の価 格 は、am's

Iengthと 認 め られ るよ うになった。独 立当事者 間取 引比準法 と比準利益 法 は、 同一優先

順位 で、個別事 情 に応 じてその中の最適 の方 法が採用 される((a))。 そ して、 これ らの方

法 を合理 的に適用す るこ とが不 可能 なら、当該係争年 度の申告書に適 当な書類 を添付 して

その方法 の使用 を明 らか にす ること、 同時期 に文書 を作成 して当該 方法 が最 も正確 な方法

であ る理 由を説 明す るこ と、 そのよ うな文書 を納税者が書面 による要求 か ら30日 以 内に税

務署長 に提出す るこ と、 を条件 として、 その他 の方法の採用が認め られ る((d))。 なお、

無形資産 の定義 もおかれ てい る((b))。

以下 に、各方法 につ いての暫定規則の定め を簡単 に要約 してお こう。

*独 立 当事者 間取 引比率法((c))

独立 当事者 間取引比準法が入手可能 なデー タに基づ いて合理的 に適用 で きる場合 には、

それは、通常、bestmethodruleを 適用す るに あた り、無形 資産の移転 に係 る独立 当事 者

間価格算定 の最 も正確 な方法 とされ る((c)(1))。 比較可能性 の要 件が、§1.482-1T(c)の

場合 よ りも加重 されてお り、次の ように、取 り引 きされ る無形資産の比較可能性 と、取引

を とりま く状況 の比較可能性が要求 される((c)②(i))。

① 無形資 産の比較可能性((cX2)(ii)(A))

関連者間取引で取 り引 きされ る無形 資産 と、非関連者間取 引で取 り引 きされ る無形資産

は、次の場合 に比較 可能性 を満 たす とされる。

・両者が本 項(b)の無形 資産 の定義規定 にお いて、 同一の クラスの無形資産 であ るこ と。

・両者が同一 の一般 的産業 ・市場 における、 同一 のタイプの製 品等に関連 す るものであ

るこ と。

・両者が、同一の潜在 的収益 力 を有す るこ と。 なお、 この場合 の潜在 的収益 力は、資本

投資 ・初期 投資 ・リス ク負担等 を考慮 して、 当該無形資産 の使 用又は後 の移転 によ り
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実現される利益(将 来予想利益又は将来予想費用削減を基にする)の 現在価値により

測定される。

この最後の要件は、情報の入手可能性からいって、満たすことは困難であろう綱。

② 状況の比較可能性((C)②(ii)(日)

状況に関する比較可能性の決定に際しては、§1.482-1T(cX3)に 規定す るすべての要素

が考慮されるが、独立当事者間取引価格比準法に関 して考慮すべ き要素 としては、特に、

以下のようなものが含まれる。

・無形資産の移転に関する様々な条件

・無形資産の開発の段階

・無形資産の(新 たに改訂等された)最 新版等を得 る権利

・無形資産の特殊性(政 府による保護等)と 、存続期間

・ライセンス等の期間、再交渉権の有無

・譲受人の負担す る経済的 リスク

・譲受人 と譲渡人の間の付随的な取引関係等の存在

・譲受人 と譲渡人によ り果たされる機能

比較可能性を判断す る際の要素について検討する場合には、当該状況に関する情報の入手

可能性についても考慮す る必要があろう㈱。

比較可能 性については、1992年 の規則案 と比 して、一見緩和 されているように見 える

が、実際は、比較可能性の要件を満たすことは依然として困難 といえよう⑳。

なお、非関連者間取引が複数あって、そのそれぞれから別個に独立当事者間取引価格比

準法に基づ く独立当事者間価格が形成される場合には、独立当事者間価格幅が形成される

((cX2)(iii))。

*そ の他の方法((d))

有形資産に関する場合 と同様の定めがおかれている。

ところで、暫定規則は、以上の適正価格の算定方法 に加 えて、無形資産の移転に関 し

て、いくつかの特別規定 をおいている((e))。 以下では、この点について簡単にふれてお

く。

*対 価の支払方法((eX1))

無形資産の譲渡に対する独立当事者間対価は、比較可能な状況において非関連者間で合
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意 され るであろ う支 払方法 と一致す る方法 に よるもの とす る。例 えば、譲受人が対価 を支

払 わず、 また譲渡 人が 当該 無形資産 に関す る実質的権利 を留保 してい る場合には、原則 と

して、使用料 方式に よる もの とす る。一括払いの場合 につ いては、今後の検 討に委 ね られ

ている((eX5))。

*定 期的調整((eX2))

1986年 改正 に よ り内国 歳 入法典482条 に組 み 込 まれ たcommensurate-with-income

standardも 、暫定規 則 に組 み込 まれてい る。複数 の年 度 に及ボ ライセ ンス に関 して、 あ

る年度 に独 立当事 者間価格 とされた価格 が、後 の年度 において も独 立当事者間価格 とされ

るわけではな く、事 後的に年 度調整 が行 なわれ る。 ただ し、年度調整 を行 わな くともよい

例外 が、定め られてい る。 この例外 は、独 立当事者 間取 引比準法が用い られる場合 は、次

のような ものであ る㈱。

・関連 当事 者にお いて も非関連 当事者間において も、書面 で、各年度の対価 の額 を定め

る契約が締結 され ている。

・関連 当事者間 の契約 に、独立当事者 間対価 が定 め られてい る。

・関連 当事者 間にお いて も非関連 当事 者間 にお いて も、類似 の解約 権が定 め られてお

り、使用料 の改定 が許 されず、類似 の期間が対象 とされ、無形資産の使用 に関す る類

似の制 限が定 め られてい る。

・譲受人の機能 に変化 がない。

・問題 とな ってい る年度の利益(な いし費用節約)が 、非関連 当事者間の契約 が比準対

象 とされた時点で予想 され る利益(な い し費用 節約)の 、80パ ーセ ン トか ら120パ ー

セン トで あるこ と。

これに対 して、 その他 の方法が用 い られ る場合 には、例外 は、次の ような要件の下 に認め

られ る㈲。

・独 立当事者 間対価 を定め る関連者 間契約 が効 力が あ る。

・関連 者間契約 を裏付 ける文 書が同時 に作 成 され、税務署長 の文書に よる要求後30日 以

内に提 出され る。

・譲受 人の機能 に変化 がない。

・問題 となってい る年度 の利益(な い し費用節約)が 、非 関連 当事者聞の契約が比準対

象 とされ た時 点で予想 され る利益(な い し費用節約)の 、80パ ー セ ン トか ら120パ ー
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セ ン トであ るこ と。

いずれの場合 において も、最後の条件 を満 たす こ とは、 かな り困難であろ う剛。

*無 形資産 の開発((e)③)

関連者 グルー プ 内の複数の メンバーに よ り無形資産 の開発 が行 なわれた場合 は、単一 の

メンバーが 開発 者 として、482条 適用上、 その無形 資産 の所有者 とされ る。関連納税者 の

いずれか無形資産 の開発者 であ るかは、あ らゆ る事実 関係 ・状況 に基づ いて判断 され るが、

無形資産 の開発 に係 る直接 ・間接費用 と、 リス クをどの程度 負担 して いるか等の点が重視

され る。 なお、費用分担契約につ いては、§1.482-2A(dX4)に おいて留保 されている。

*独 立 当事者間対価

無形資産 の独立 当事者 間対価 の額 は、同一 ない し類似の業 界内の標準的対価の額 に よっ

て制限 されない。

㈱Carlsonetal,supranote8,at62a

㈱Carlsonetal,supranote8,at623-624.

田)Carlsoneta1,supranote8,at624.

㈱Carlsonetal,supranote8,at624.た だ し、 こ れ は 、 条 文 に掲 げ られ た様 々 な 要 件 を、Carlson等

が 整 理 した もの で あ る。

脚Carlsonetal,supranote8,at624-625.た だ し、 こ れ は 、 条 文 に掲 げ られ た 様 々 な要 件 を、Car1-

son等 が 整 理 し た もの で あ る 。

⑬旬Carlsonetal,supranote8,625.

5暫 定規則 §1.482-5T比 準利益法

同様の状況にある納税者は、一定の合理的期間にわたって類似の リターンをあげるとい

う経済原則に依拠 した方法である。類似の状況にあって類似の事業活動 を非関連者 と行 う

非関連納税者の収益に関する客観的基準(利 益水準指標)を 基に、関連者間取引における

独立当事者間価格が決定される。有形資産についても、無形資産についても用いられる。

検討対象者が、価値の高い特殊な無形資産(valuablenon-routineintangible)で あっ

て、①それが非関連納税者から取得 したもので、それについて顕著なリスクを負担し、当

該無形資産か ら顕著な経済的利益 を受ける権利を有 しているものか、あるいは、② 自家開
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発のもの、を保有 していない場合に、比準利益法は、通常、独立当事者間価格算定の正確

な方法 とされる((a))。 検討対象者が、価値の高い特殊 な無形資産 を保有 している場合に

は、比較可能性をみたす無形資産を保有する非関連納税者 を見出すことは困難である。以

下が、比準利益法の具体的内容である。

*検 証対象者((b))

検証対象者 とは、単純で、他 との比較が容易な活動 を行 っている納税者であるとされ

る。比準利益法は、各産業セグメン トにたいして別々に適用 される。検証対象者は、課税

の対象者である必要性はない。

*比 準対象者の選定((c))

比準利益法における比較可能1生の水準については、他の方法におけるほど厳格である必

要性はないとされる。逆に、当然のことながら、結果の信頼性は多少落ちることになる。

比準対象者 と検証対象者 との間の首尾一貫した扱いを可能にし、両者の類似1生を高めるた

め、比準対象者の利益水準指標の調整がなされる。例 えば、比準対象者の利益水準指標に

反映された非関連者間取引における重要な項目は、検証対象者の用いる会計処理の基準 と

一致した基準で測定 しなければならない。

*独 立当事者間成果の決定((d))

検証対象者の申告営業利益が、単一の利益水準指標を用いて比準対象者か らえられるみ

なし営業利益の幅(独 立当事者間幅)の 中にあれば、関連者間取引は独立当事者間取引と

される。みなし営業利益は、1992年 の規則案におけると同じく、比準対象者か ち得 られる

利益水準指標 を、同一期間における検証対象者の財務データに適用することにより計算す

る。利益水準指標は、一般に、少なくとも調査対象である課税年度 とその前の二課税年度

を含む年度から得るべきである。次に、独立当事者間幅(arm'slengthrange)は 、比較

可能性の程度に応 じて、次の二つに別れる。まず、(c)に定める比較可能性の基準が満たさ

れ、そこに定める適切な調整が行われる場合は、独立当事者開帳は、比準対象者から得 ら

れるみなし営業利益すべ てか らなる。また、そうでない場合(調 整が行 われない場合)

は、独立当事者間幅は、通常、比準対象者か ら得 られるみなし営業の四分位レンジ(サ ン

プル数で、25パーセン トか ら75パーセン トの間にくるみなし営業利益の数値の幅)、 ある

いは、その他の統計的方法で決められる。最低四者の比準対象者が必要 とされる。

*利 益水準指標((e))
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利益水準指標 としては、使用資本収益率、財務比率(売 上高に占める営業利益の比率、

及び、営業費用に対する粗利益の比率、を含む)、 その他のものが列挙されている。この

うち、使用資本収益率は、営業資産に対す る営業利益の比率であ り、検証対象者が相当な

額の固定資産等を有している場合に用いられる。財務比率が利益水準指標 として用いられ

る場合には、使用資本収益率が用いられる場合 よりも、より厳格な比較可能 性が要求 され

る。

*定 義((f))

定義規定である。

6新 規則案 §1.482-6T利 益分割 法

合計 利益(損 失)を 、 それ に対す る各関連納税者 の貢献の相対 的価値 に基づ いて配分す

る方法で ある((a)(1))。各関連 納税 者の、関連事 業活動 の成 果に対す る貢献 の相対 的価値

は、その各 々の果 た した機能、負担 した リスク、投下 した資本等 を反映す る形 で決定 され

る((a)②)。 関連 グループの個 々のメンバー に対 して配分 される利益(損 失)は 、必ず しも当

該 グループの当該 関連事業 活動か ら生ず る純利益の合計額 に限定 されない。 したが って、

例 えば、合 計利益100を 、120と 損失20に 配分す る とい うよ うなこ ともあ りうる。

1992年 の規 則案 においてはほ とん ど無視 されて いた利益分割法 を、1993年 の新規 則案 は

正面か ち規定 した。新規則案 は、残存利益配分法、使用 資本配分 法、比準利益分 割法、 そ

の他 の利益分 割法 を認めてい る。 この うち、残存利益配分法は、 白書 のBALRMの 流れ

を くむ ものであ り、 比準利益分割法 は1992年 の規則案 に も採用 され ていた ものであ る。過

去の判例 でみ られた ような、50対50と いった恣意的な利益分割 は認め られて いない。比準

対象者や 比準対象取 引の必要性が あ ま りな い点が、利益分 割法 の特 色 であ るが、 それ故

に、信頼性 はお ちるところがあ る。 そ こで、 この方法の採用 には、か な り厳 しい要件 が課

され ている。 に もかかわ らず、利益分割法 は、納税者に とっては魅力的 な もの とい えるか

もしれ ない鋤。以下 に、各 方法 のあ らま しを要約す る。

*残 存利益配分法((c)②)

まず、営業利益 の合計額 を計算 し、その中か ち、関連取引当事者 の(価 値の高 い特殊 な

無形 資産 に帰せ られない)関 連事 業活動 に対す る貢献 に係 る通常 の利益 を配分 す る。 この

routinereturnは 、例 えば、原価加 算法や再販売価 格法 を用いて計算 され る。次 いで、営
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業利益 の合 計額 か ら、その ように関連 当事者 に配分 され たroutinereturnを 控 除 して、

残存利益 を計算す る。 この残 存利益 は、価値 の高 い特殊 な無形 資産 に帰属す る利益 で あ

る。 この残存利益 は、価値 の高 い特殊な無形資産 を用 いて関連 当事者が果 た した貢献 の相

対的価値 に基づ いて配分 され る。具 体的には、関連 当事 者の有す る価値 の高 い特殊 な無形

資産 の市場価値や、当該無形資産 の開発費用 を資本化 した価値 に応 じて配分が なされ る。

ただ し、各年の開発 費用 の変動が少 ない時は、直近複数年 度におけ る実際 の支 出額 に よ り

配分 して もよい。

*使 用資本配分法((c)③)

あ るラインの事業活動 の営業利益 の合計額が、関連 当事 者の使 用資本 の額 に応 じて配分

され る。各 関連 当事者の負担す る リス クが、 ほぼ同水準 である場合(例 えば、相互の関係

が非常に密接 で、一蓮托生 であ るような場合)に 用 い られる。使 用資本 とは、営業資産 と

無形資産 を合 わせ た ものであ る。 営業資産 とは、 あるラインの事 業活動 で用い られる固定

資産 と流動 資産 であ り、投 資(portfolioinvestments)を 含 まない。 その評価 は、帳簿価

格 、 あるいは、市場価格 でなされ る。無形資産は、 時価、 あるいは、無形資産 開発費用 を

資本化 した価値 で評価 され る。一 方 を時価 で評価 した ら、他方 も時価で評価 しなければな

らない。

*比 準利益分割法((c)④)

関連事業活動 を行 う関連納税者 と、取 引、機能、製品の市場、 リス ク、無形資産等が類

似す る非 関連納税 者間におけ る利益配分 と同 じように、関連納税者 間の利益配分 を行 う。

非関連者 に関す る信頼 で きるデー タが入手で きるこ とが必要 とな る。

*そ の他の利益分割((c)㈲)

例 えば、 費用等 に基づ く方法が考 え られ よ う。

*利 益分割法適用の要件((b),(d))

利益分 割法 を適用す ることが で きるのは、以下 の条件 をすべ てみたす場合 である((b))。

・各々の非 関連納税者が、価値 の高 い特殊 な無形資産(valuablenon-routineintan-

gible)で あって、① それが 非関連納税者か ら取得 した もの で、 それにつ いて顕著

な リス クを負担 し、当該 無形資産 か ら顕著な経済的利益 を受 け る権 利 を有 して いる

ものか、あ るいは、② 自家開発 の もの、 を保有 しているこ と。

・当該無形資産が、営業利益 の合 計額 の稼得に顕著 に貢献 しているこ と。
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・関連納税者間に顕著 な取 引があ り、各 関連納税者 の活動が、 当該 関連事業か ら生 じ

た合計利益 に顕著 に貢献 してい ること。

・当該関連納税者が、利益分割 法 を選択 し、後述の手続的要件 を満 たす こと。

価値 の高 い特殊な無形資産(valuablenon-routineintangible)の 定義 は、新規則案 には

含 まれて いない。新規則案 は、 この点 について コメン トを求 めてい る閲。次 に、手続的要

件 につ いては、以下の ように定 め られて いる((d))。

・関連納税者 が、利益分 割法 を選択す ることを記載 した文書 を申告 書に含 め る。

・関連納税者 は、関連事業 活動か ら生ず る合計利益 の額 、及 び、利益分 割法が最適 で

あ るこ との理 由を、税務署 長に提 出す る。

・利益分割法選択 に先立 ち、関連納税者は、文書に よる価格 取決め を作 成 し、 関連事

業 活動 の範囲 を明確 に し、利益分割法の方法 を明示 してお く。

・選択 した配分方法 を首尾一貫 した形で適用 す る。

しか し、新 規則案 の示 した利益分 割法 に関す る定 めに はい くつ かの疑 問が ある。第一

に、使用 資本配分 法 を用 いる場合 に、 資産 を時価 で評価す るか簿価 で評価す るのか の選択

が認 め られている点である。 この場合、関連企業 の設立年代 に大 きな隔 た りがあ る と、相

対 的に、 市場価格 を用 いた場 合は古 いメンバーに、簿価 を用 いた場合 は新 しいメンバー に

大 きな所得 が配分 されて しま う㈲。 また、例 えば、第二は、無形資産 開発 費用の資本化 が

困難 と思われ る点である闘。費用 を資本化す るためには、無形資産 の償却 に関す るデー タ

が必要 だが、そのような資料は、 ほ ととん ど存在 しない。 また、残存利益配分 法において

は、 資本化 をしな くて もよいこ とになっている。 この場合、資本化 は、耐用年数 の長 い無

形資産 に対 してほ ど、多 くの利益 を配分 するこ とになろ う。

01)Carlsoneta1,supranote8,at625-626.

02)PreambIetoProp.Reg.sectionL482,at10-11.

倒Carlsonetal,supranote8,at627.な お 、 比 準 利 益 法 に お い て も選 択 が 認 め ら れ て い る(§1.482

-5T(f)(6)) 。

但4)Carlsonetal,supranote8,at627-628.
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7暫 定 規 則 §1.482-1T(d),(e),(f)一 一 手 続 的 側 面

*§1.482-1T(d)

§1.482-1T(d)は 、482条 に基づ く見直 しの範 囲につ いて定 めて い る。482条 に基づ く

配分 に関 して、納税者 の脱税 ・租税 回避 の意 図は必ず しも必要 な要件 で はない。 また、所

得 の実現 も必要条件 ではない。non-recognitionを 定め た規定 も、482条 に基づ く配分 の

妨 げ とはな らない、連 結 申告が行 なわれて いて も配分 はなされ る。 しか し、配分 には一定

の限界が あ る((dX2))。 あ る関連著聞取引におけ る価格が、arm'slengthrange(単 一の価

格算定方法 を、複数 の非関連 当事者 に対 して適用 して得 られた独 立当事者 間価格の幅)の

中に収 まれば、配分 は行われない。独立 当事 者間価格が複数存在 す ることが、規定上明文

の形で認め られた点が重要 である。 このarm'slengthrangeが 異常 に広 い場合 には、調

整が行 われ る。関連者間取引におけ る価格がarm'slengthrangeの 外 に出 た場合 は、当

該幅の 中の一 点(通 常 は、 中心点)に 基づ いて配分がな される。税務署 長が配分 を行 う場

合 には、arm'slengthrangeを 計算す る必要 はないが、納税者が、他 の独 立の比準対象 を

主張す るこ とに よ り、 自らの価格がarm'slengthrangeに あ るこ とを示せ ば、更正は行

われない。 なお、関連者 間取引が独 立当事 者間取 引に沿 った形 で行 なわれてい るか否か を

判 断す る際 に重要 なのは、関連者 間取引において用 い られた価格算定方法 では な く、結果

であ る。

税務署長 は、482条 に基づ く配分 を行 う際に、以下 の ような基準 を考 慮 しなければな ら

ない((d)(3))。 まず、第一に、税務署長 は、異 なる年 度に行 われた複 数 の相互 に関連す る

取 引につ いては、その全体 的効果 を考慮 す る こ とが で きる((d)③(i))。 この 点は、例 え

ば、roundtriptransactionを 考 える際に重要な意味 をもつ。

また、第二 に、関連納税者間の契約が経済 的実体 と一 致す る場合 、税務署長 は、 それ を

尊重す る必要が ある((dX3)(ii))。 この点は、特 に、 リス ク配分 に関す る取決め に関 して

意 味があ ろ う。 なお、税務署 長は、例 えば、contractmanufacturingの よ うな場合 に関

して、 暗黙の契約が存在す るもの として更正 を行 うこ とがで きる とされて いる。

さらに、 第三 に、1992年 の規則案におけ るsoundbusinessjudgementに 基づ く取引の

再構 成が原則 として否定 され、納税者の実際の取引の構成に基づ いて関連者 間取引の検討

が なされ るこ ととされた((d)(3)(iii))。 しか し、取引時点において納税 者 に利 用可能 であ
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った代替的構成(例 えば、 自 ら製造せずに、他か ら購 入す る)を 行 政庁 は考慮す るこ とが

で きる。

第四に、比準利益法以外 の方法 につ いては、関連者間取引 と同 じ時期 の非関連者間取引

におけ る単年度のデー タを用 い るのが原則であ るが、例 外が ある。す なわ ち、問題 となっ

て いる年度のデー タが存在 しない場合、関連 当事者 の業界 のビジネス ・サ イクルの影響が

見受け られる場合、 問題 とな ってい る製品等の ライフ ・サ イ クル を考 慮すべ き場合、等に

お いて は、問題 とな ってい る年度 の前後 も含 めて、複数 の年度の デー タを使 うことが認め

られる((d)(3)(v))。

第五 に、§1.482-2Tか ら5Tに 定め る方法 は、個 々の取 引に着 目 して定 め られて い

る。 しか し、納税者は、い くつ もの製 品に関す る取引や、 同一の製 品に関す る多 くの取引

を行 うので、個々の取 引の分析 を行 うこ とが実際的でないこ とが ある。 その場合、製 品ラ

インその他 を用 いて一 括 して分析 を行 うこ とが認め られ る。 さ らに、納税署 長は、サ ンプ

リグその他 の統計上の手法 を用 いるこ ともで きる((d)(3)(vi))。

*§1.482-1T(e)

§1.482-1T(e)は 、482条 に基づ く配分 の結 果 と して生 ず る付 随 的 調整(collateral

adjustments)に つ いて定め てい る。 これには、以下に述べ るような ものがある。

第一 は、補償的調整(compensatingadjustments)で あ る((eX2))。 独立 当事 者間価格

でない価格に よる移転価格 の操作が行 われた後に、 それ を独 立当事者 間価格 で取引がなさ

れ たような状態にひ きもどすべ く行 われ る調整であ る。独 立当事者 間価格 に基づ いた結果

を もた らすために、 関連納税者 は、(独 立 当事者間価格 でない)実 際 の取引価格 と異 なる

価 格に基づ いて関連者間取引 の結果 を申告す るこ とが認め られてい る。 ただ し、 そのため

には、関連者間の文書 による取決めが存在 す るこ と、調整 が 申告 前にな されて いること等

の要件 が満 たされていなけれ ばな らない。 なお、 この よ うな申告 が可能 なのは、租税会計

と企業会計 とが異な ることが 前提 とされてい るか らであろう と思われ る。

第二は、対応的配分(correlativeallocations)で ある((e)(3))。 これは、482条 に基づ

く配分 を受け た納税 者以外 の者に対 して、当該配分 の影響が及ぶ場合 に行 なわれ るもので

あ る。

第三は、整合的調整(conformingadjustments,oradjustmentstoconformaccounts

toreflectsection482allocations)で あ る((eX4))。482条 に基づ く配分 を反映す るよう
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に納税者 の勘定 を調整 す ることを、暫定規則 は認め ている。そのための手続 き としては、

Rev、Proc.65-17(1965-1CB833)のtax-freerepatriationが 予定 されて いるよ うであ

る㈲。例 えば、 ア メ リカの子会社か ら 日本 の親会社 に対 して利益 移転が なされ た として、

当該子会社 に対 して482条 が発動 された後 に、親会社 が子会社 に資金 を返還 した場合、 そ

の額 の分 だけ、親会社 は配当 を受 けなか った も との され(さ もな い と、み な し配 当 とな

る)、 源泉徴収 もない鍋。

第四は、相 殺(setoffs)で ある((eX5))。 これ は、 当該納 税者 の他 の482条 に基づ く配

分 を考慮す るこ とである。

*§1.482-1T(fX1)

§1.482-1T(fX1)は 、小規模 企業に対 して適用 され るセー フ ・ハーバー に関す る定 めで

あ る。初めて、セー フ ・ハーバーが明文の形 で認め られたが、 それは、売上高1000万 ドル

以下 の小企業 につ いてのみ適用 されるにす ぎない。

09Carlsonetal,supranote8,at631,

0θCarlsoneta1,supranote8,at631.
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三 暫定規則、新規則案の評価

1993年 の暫定規 則 ・新規則案 の一番 の特徴は、様々 な点 にお いて見 られ るその柔軟性で

あろ う。 この 点は、1992年 の規則案 と比較 した場合 に際立 って くる。 その柔軟性 は、 ま

ず、比較可能性 の要件が緩和 されてい る点 に見 出だせ よ う0助。次 に、arm'slengthrange

を正面か ら認め る等、独 立当事者間価格 の算定方法 の選択 におけ る柔軟性 も重要 であ る。

特に、利益分割法が提案 されている点は大 きな意 味 を持つ醐。 さらに、暫定規則 ・新 規則

案は、手続的 点に お いて も、納税 者 に とって意 味の あ る制 度 を用 意 したω。特 に、 セー

フ ・ハーバーや補償的調整 の他 に も、新規則案 において コメン トの求 め られている新 しい

手続が注 目に値す る。 すなわち、 ある年度 の配分 を行 う際 に、比準対 象者 の過去のデー タ

を用いることが検討 されてい る㈹のであ る。

しか し、逆 に、1993年 の暫定 規 則 ・新 規則 案 にお いて は、同時期 に作 成 され る文 書

(contemporaneousdocumentation)の 要求が 非常 に厳格 である。 これ を、様々 な点 にお

いて柔軟性が認 め られた こ との代償 と考 え ることもで きようが、 それに して も少 し厳格過

ぎるといえよう⑰。す なわ ち、暫定規則 ・新規則案 は、本来的 には事業上 の意思決定 に属

す るような問題 点につ いて まで、租税 担当者が発 言権 をもつ よ うな会社経営 を促進す る と

さえいえよう姻。 しか も、暫定規則 ・新規則案 は、価格付 けを計画 してい る段 階にお いて

は入手不可能 なデー タに基づ いて、価格 の適正 さを事後的 に判断す る とい う発想 を基礎 と

している と考 え られ るので、少な くとも、立証責任 の課税庁側への転換程度 のこ とは必要

か もしれ ないω。

また、1993年 の暫定 規則 ・新規則案においては、他 の国々 で未だ承 認されていない、利

益に着 目して配分 を行 う方法が一定の地位 を認 め られてい る綱。比準利益法 はい うまで も

ないが、再販 売価 格 法の 中 に含 まれて い るoperatingmarginapproach(§1.482-3T

(c))等 も、従 来な ら、第四の方法 とされ るであ ろう㈹。

最後に、1993年 の暫定規則 ・新規則案の 日本企業へ の影響 についてであ るがω、 そ こに

おいて無形資産に関す る扱 いが必ず しも明 らか でない とい う点 を除いて も、文書作成義務

の強化 によ り、企業は、ア メ リカにお いて今後苦労 をす るこ とが予想 され よう。
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聞 且a皿es,supramtel,at934-936;Carlsonetal,supranote8,at631

働fieldagentやeconomist{こ よ く見 ら れ る ア グ レ ス ィ ヴ な 立 場 を 否 定 す る 傾 向 が 見 ら れ る

(Hamles,supranote1,at935)。

㈲ も ち ろ ん 、 新 規 則 案 に お け る利 益 分 割 法 の 採 用 を歓 迎 す る納 税 者 もあ ろ うが 、 実 際 に 利 益 分 割 法 を

採 用 す る に は か な り厳 格 な 要 件 を満 たす 必 要 が あ る 点 に 留 意 し な け れ ば な ら な い 。

ωHallnesl、 ミupranote1,at934-935.

ωPreambletoPropReg.sediOn1.482,at10-11;Hames,supranote1,at934-935;CarIsoneta1,

supranote8,at636.

{胡Carlsoneta1,supranote8,at635-636.

綱Han亘eSsup士anote1,at935.

00Hannes,supranote1,at935-936.

⑮ もち ろ ん 、 こ の 方 向 は 、1992年 の 規 則 案 に お い て は 比 較 に な らな い ほ ど著 しい も'ので あ っ た。

㈹Hames,s叩ranote1,at935.

⑰HanneS,supran6te1,at936.'
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は じ め'に

株式会社法 の理念型は、エ クイティ・キャ ピタルの提供者が経営者 を選 ぶ とい う意味で、

株 主主権の考 え方 に基づ いている。 そ して、 この理念型 は、株主 を本 人(プ リンシパル)、

経営者 を代理 人(エ イジェン ト)と 考 える と、プ リンシパル=エ イジェン ト理論の恰 好の

モデル とな り、 そこか ら必然的 に、代 理人 たる経営者をいかにモニ ターす るか というテ一一

マが発生す る。 ・

日本 の企業 システム(Jモ デル)は 、 以上 の ような株式会社法 の理念 型か らいか に隔離

してい るか とい う形 で論 じられるこ とが 多い。株式会社 の本 来の姿は株 主主権で あるが、

日本企業 は従業員主権 であ る、 といった表現 は、 その1つ の表れであ る。'

本稿 は、 プ リンシパル=エ イジェン ト理論 を下敷 きに、株 式会社法 の理 念型お よびJモ

デルに関 し、 コー ポレイ ト ・ファイナ ンス(会 社 の資金調達)と コー ポレイ ト・ガヴ ァナ

ンス(会 社 の統治機構)の 関係、お よびモニ ター制度 を比較検 討す るこ とを通 じて、Jモ

デルが いか な る意 味で株 式会社法の理念型か ら隔離 しているか を明かに し、 さらに、株式

会社制度 の理論 的再構築 を試 みる。
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1株 式会社法の理念型

本章では、資金調達(フ ァイナンス)と 支配構造(ガ ヴァナンス)と の関係を中心に、

法的に株式会社がどのような仕組みのものとして作られているかを概説 し、会社法は株主

主権であるといわれる所以を明かにす る。

およそ企業活動 を営むためには、物的要素 と人的要素の両方が必要である。物的要素 と

は製造業であれば工場 を建設するための土地や機械や、原材料等の会社資産の集合であ

り、そのような会社資産を購入す るための資金をどのようにして調達するかが、コーポレ

イ ト・ファイナンスの問題である。これに対 して人的要素には、資金の提供者(出 資者 と

債権者)、 経営者および従業員が含まれる。この人的要素を機能的に稼働させ るためには、

ピラミッド型の指揮命令系統 を定めて各構成員の役割分担を明確にする必要がある。この

ような支配構造をいかに構成するかが、 コーポレイ ト・ガヴァナンスの問題である。以上

のような物的要素 と人的要素 をいかに組み合わせ るかが企業 システムの特徴 を分けること

になる。

1.コ ー ポ レ イ ト ・ガ ヴ ァ ナ ン ス

株式会社の支配構造 を示すピラミッ ド(図1)は 株主と経営陣 とでなってお り、企業活

動 を営む上で不可欠な従業員や、株主同様会社の経営資金の提供者である債権者は含まれ

ていない。経営陣は執行部 と選任監督機 関の2つ 分け られるため、株式会社 の支配構造

は、上か ら執行部、選任監督機関および出資者の三層のピラミッド構造 となる。株式会社

法の理念型は次のようなボ トムアップ型のピラ ミッド構造をしている。出資者たる株主は

会社の所有者 と看倣 される。株主は有限責任が認められているため、個人企業主や組合の

パー トナー と異な り、企業活動によって生 じた債務に人的無限責任 を負うことはないが、

出資の範囲で企業 と運命を共にするものであり、その意味で同じく資金提供者といっても

単なる債権者 とは明確に区別 される。株主は会社の所有者 として自分たちに代わって会社

の経営を行 う取締役(ボ ー ドメンバー)を 選任 し、合併、解散、定款変更等会社の基本的

事項の決定について最終的な承認権 を留保する。株主によって選任 された取締役は取締役
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会 とい う会議体を構成 し、取締役会は執行部(代 表取締役)を 選任、監督するほか重要な

経営判断事項について決議 を行 う。取締役会によって選任された代表取締役 は、会社 を対

外的に代表し業務の執行を行い、かつ日常的な業務に関する経営判断を行 う。

以上のように株式会社法の理念型はボ トムアップ型のピラ ミッ ド構造 を想定 している

が、公開会社の現実の運営 され方は、委任状の束を取得することができる経営 トップ(代

表取締役社長)が 各取締役 を指名 し、株主総会がそれを追認するというトップダウン型で

行 われていることは、わが国に限らず広 く認識されている。

2.コ ー ポ レイ ト ・フ ァ イ ナ ン ス

企業の物的要素は企業活動に必要な資産(モ ノ)と それを取得するための資金(カ ネ)

の2つ に分けることができる。このようなモノとカネの関係を表 しているのが貸借対照表

(バランスシー ト)で ある(図2)。

貸借対照表の左半分を資産の部 と呼び、決算期において会社が資産をどの様な形で保有

しているかを現 している。貸借対照表の右半分は資産の部で示された会社資産を取得する

資金が どの様な形で調達 されたかを示している。借金によって調達した部分が負債の部 と

呼ばれ、これには銀行借入や社債発行による調達等が含まれる。これに対 して株主による

出資(株 式発行分)お よびこれまでの利益の蓄積等が資本の部である。

負債の部はいつか会社債権者に返済しなければならないので資産の部(総 資産)か ら負

債の部分を除いた分が資本の部(純 資産)と して株主の持分 と考えられる。それゆえ、負

債の部は別名他人資本、資本の部は自己資本 と呼ばれ、他人資本 と自己資本の割合 をどの

ように組み合わせるかはもっとも重要な経営判断の一つであり、経営の支配構造に重要な

影響を与える。

3.ガ ヴァナ ンスとファイナ ンスの関係

株式会社の人的要素 と物的要素 とが相互にどのように関係 しているかを示 したのが図3

である。これによると、会社 を実際に機能させる従業員は、会社の支配構造を決めるピラ

ミッドとは別にピラミッドを構成し、経営者の指揮下に入る。また、会社資産の運用 も経
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営者が行 うことになる。そして、経営者は先に見たとお り、出資者たる株主によって選任

されることが分かる。債権者は株式会社の支配構造に影響 を及ぼすことはない。ここで会

社の支配とは会社 を自分の思う通 りに経営できることであ り、経営権 と言い換えることも

できる。会社の経営権には、従業員に対す る指揮命令権限、資産の運用権限、および資金

調達手段の選択権限の3つ が含 まれている。いわば経営者は、 ヒト、モノ、カネの3要 素

を全て自由にコン トロールすることができるのである。

ただし、自分の思うとお りに経営 を行 うことができるといっても、経営者は会社ないし

株主の利益のために経営 を行 う義務があ り、私腹 を肥やすために経営を行 うことは許され

ない(商 法254条 ノ3)。 この会社の利益 とは何かという点がわが国の商法では必ずしも明

らかにされていないが、信託の受益者と受託者 との関係に準 じて株主 と経営者の関係 を論

じることが多いアメリカにおいては、経営者は本来の会社所有者たる株主の利益のために

会社の経営を行 うべきことが明確に意識されている。 しかし、後に詳 しく見るとお り、経

営者は株主の利益のためにのみ会社の経営を行わなければならないか、株主の利益のみな

らず、従業員等の利益をも合わせて考慮することができるか という点は今 日議論の分かれ

るところである。

会社を支配 し、経営権 を取得す るためには取締役会 を握ることが必要である。会社の業

務執行 を直接的に行 うのは代表取締役であるが、代表取締役を選任 し、重要な従業員の選

任解任、重要な財産の処分譲 り受け、資金調達手段等重要な業務執行に関す る会社の意思

決定を行 うのは取締役会である(商 法260条)。

取締役会 を支配す るためには、少な くとも過半数の取締役をコントロールできなくては

ならない。取締役会の選任は株主総会において出席 した株主の所有株式の過半数によって

なされる。 これは発行済み株式総数の過半数の株式の議決権 をコントロールできる者は取

締役ポス トを独 占することによって会社の支配権を取得 し、原則 として自由に会社の経営

を行 うことができることを意味する。これを資本多数決の原則 と呼ぶ。それは、比例代表

制ではなく、過半数をとれるか否かというオール ・オア ・ナッシングの世界である。

株式会社 における出資と支配を結び付けているのが株式である。株式 とは利益配当請求

権 と残余財産分配請求権 を中心 とする自益権 と、議決権を中心 とした共益権の2つ の異な

った性格の権利を有 し、株主の会社に対する経済的利益 と支配的利益 の両方を一身に具現

しているものである。株主は株式を買うという形で出資を行い、原則 として一株には一議
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決権が与えられる。いわば株券は投票用紙とな り、資本多数決の原則により、株式の過半

数を制したものがその会社の支配権を制するという関係ができあがる。

以上のように株式会社法の理念型においては、経営者 を選ぶのは株主であ り、経営者は

株主の利益のために会社の経営を行 うことが求められているという2点 において、いわゆ

る株主主権の考え方に基づいている。

図1
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IIJモ デ ル

株式会社法の考え方が どの様なものであったか を確認 した上で、日本企業の実際の運営

はどの様になっているのか、株式会社法の理念型 とはどの様に異なるかを考えてみよう。

次に、わが国において実際に採られているといわれる企業運営のシステムの様々な特徴

を単純モデル化 し(こ れをJモ デル と呼ぶ)、 法的なシステムとの比較においてそれが何

故従業員主権 といわれるのかを考えてみる。

ここで注意すべ きことは、第一に、 日本の企業のシステムが株式会社法の理念型 と異な

るといったとき、それは日本の上場会社が会社法に違反 した経営を行 っているということ

を意味しない。 日本企業 も少な くとも上場会社は形式的には会社法(商 法)を 遵守 してい

るはずである。 日本企業の経営者が株主総会において株式数の過半数の支持に基づいて選

出されることはアメ リカ企業の経営者 と何 ら変わ りはない。 しか し、 日本企業の経営者 を

実質的に選んでいるのは誰か、また、 日本企業の経営者は誰の利益のために会社経営を行

っているのか という観点か ら日本企業を見た とき、株主主権 という言葉で表される株式会

社法の原理 とは違った原理に基づいて日本企業が動いているのではないか と感 じられるこ

とが多いということである。これから行おうとするJモ デルの描写は、形式的な法手続の

問題ではもちろんな く、その背後にある関係者間の実質的な力関係を表現 しようという試

みである。

第二に、株式会社法の理念型 とJモ デルの違いといっても、実際の運用面においても株

式会社法の理念型 を忠実になぞっている上場会社 は、わが国以外にも存在 しないであろう

という点である。少な くとも現実の上場企業の経営は、株式会社法が想定するボ トム ・ア

ップ型ではな く、経営 トップの提案 を取締役会や株主総会が追認するというトップ ・ダウ

ン型で行 われている(経 営者支配)は 広 く認識されている。その意味で、わが国だけでな

く、アメリカや ヨー ロッパ諸国においても上場企業の実際の運営のされ方は、株式会社法

の理念型 とは乖離 している。問題はどの程度乖離 しているかということである。

そして、第三に、 日本企業の実際の運営のされ方 といっても、それが各企業によって全

く異なるであろうことは言うまでもない。 しかし、アメリカや ヨーロッパ諸国の多 くの企

業と比較 して、多くの 日本の企業の間に共通の際立った特色がい くつか認識されているこ
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とも事実 である。図4は 、 これ までに多 くの 日本企業に共通 の特色 であるとして指摘 され

て きた点 を、市場 と組 織 とい う分析枠組 をか りて、ひ とつの イメー ジ として提示 した もの

であ る。

1.会 社 共 同 体(コ ー ポ レ イ ト ・コ ミ ュ ニ テ ィ ー)

図4は 、 日本の典型的な上場企業の組織とそれを取 り巻 く市場 を図示 したものである。

中央の三角形は図3で 見た株式会社法の理念型における支配構造のピラミッ ドに対応する

ものであるが、第一の層を構成するものが単に株主ではな く、従業員(図3に おいては支

配構造のピラミッ ドの外にでていた)と インサイダー株主(銀 行などの金融機関および取

引先企業)に よって構成されている。

第二の層が取締役会であ り、第三の層が経営者(代 表取締役)で あることは図3と 同様

であるが、従業員 と取締役会 との間、および取締役会 と代表取締役 との間が実線ではな く

点線によって区分 されているのは、わが国の典型的な上場企業では取締役および経営者の

多 くがその会社の従業員出身者であるいわゆる生 き抜 きであることを示 したものである。

また、労働市場 を点線で示 したのは、少なくとも1980年代の半ばまでは、新卒者が上場企

業に就職した場合には定年 までの30年余 りを同じ会社 で過ごす、いわゆる終身雇用が原則

であり、定年前に労働者が会社間を移動するいわゆる転職は極めて例外的なものと考えら

れていたこと、言い換えれば労働市場が極めて不完全であったことを示 している。 しか

し、この点に関 しては1990年 代に入 り大 きな変化が起 こっていることは周知の通 りであ

る。

Jモ デルの一つの大 きな特色は、主要な取引先は同時に主要な株主とな り、会社の支配

構造に影響 を及ぼ していることである。これは、市場の側面か らみれば、企業間で株式 を

持ち合 うことが長期継続的取引関係に入ることの象徴 と看倣され、そのような企業間の取

引は短期スポッ ト取引を前提 とする自由市場の原理ではなく、長期継続的取引を前提 とす

る組織的市場の原理に基づいて行われる。これを組織の側面から見れば、銀行や取引先企

業は、インサイダー株主 を構成し、株主の資格によってであるか、取引先 としての交渉力

によってであるかを必ずしも明確に区別することなく、企業における情報のシェアリング

およびコンセンサス作 りが必要なメンバー となっている。 これを市場 と組織の相互浸透 と
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呼ぶことも可能である。

これに対 して同 じく株主 といっても、個人投資家や外人株主のように長期の株式保有 を

目的とせず、キャピタルゲインを獲得す ることだけを目的 として株式 を取得 したものは、

アウトサイダー株主と看倣され、企業組織内ではな く、自由な資本市場の中に位置づけ ら

れることになる。彼らに対しては情報のシェア リングやコンセンサス作 りの努力はほとん

ど行われない。

以上のように、Jモ デルにおいては従業員および取引先企業のコンセンサスの上に経営

者が決め られ るという点、および株主がインサイダー株主 とアウ トサイダー株主の2っ に

区別され、情報のシェアリングおよびコンセンサス作 りの点で大 きな違いがあるとい う点

は、すべての株主が平等に株主 という資格のみに依拠して経営陣を選ぶことを原則 とする

株式会社法の理念型とは大きく異なることになる。日本の上場企業は、 とくに取引先企業

との間で長期安定的に株式を相互に保有 し合い(相 互にインサイダー株主にな り合 う)、

通常、発行済株式の過半数を安定化 させているため、アウ トサイダー株主が会社の支配権

を取得するチャンスはほとんどない。その意味では資本市場と支配権市場 との関係は切断

されている。株式会社法の理念型においては、出資に基づいて支配権の行方が決 まる、言

い換えれば株式に対する資本市場(エ クィティー ・キャピタル ・マーケット)と 支配権市

場 とが結び付 いていることが原則であることと比較すると大 きな特色である。

さらに企業組織が二重構造を成 していると見 られることもJモ デルの大 きな特色である

広い意味でのJ企 業は図4の 三角形で示されるものであり、これはJ企 業の支配構造の全

体像 を示 している。この広い意味でのJ企 業のなかに、さらに従業員 と経営陣 とで構成す

る狭い意味での企業組織が存在すると見 ることができる。これをここでは会社共同体(コ

ーポレイ ト・コミュニティー)と 呼ぶことにしたい。

会社共同体において構成員のあいだでアイデンティティーの共有があり、外に対しては

閉鎖的かつ競争的であるが、その中においては構成員間の協調 ・調和を重視する、先に広

い意味での企業組織内においても情報のシェアリングおよびコンセンサス作 りが行われて

いると述べたが、会社共同体内において要求される情報のシェア リングおよびコンセンサ

ス作 りは、インサイダー株主に対するそれよりも遙かに強いとい うことができる。 日本の

企業会社においては、会社そのものが法律関係を所持するための便宜 というに止 まらず、

一個の独立 した人格を有しているように取 り扱われることが多い(そ の意味ではまさに法
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人実在説の世 界であ る)。 た とえば、従 業員 同士 で相手方 の会社 を東芝 さん、 日立 さん と

い うように呼び合 うこ とがあ るが、 その場合 に彼 らが念頭 においているのは会社共同体 の

こ とで ある。 また、市場におけ る企 業間競争 においては、会社共 同体 は競争の コア とな る

部分 で ある。

わが 国の上場企業の経営 者(と くに代表取締役)を 誰が選 んでい るか という問いに答 え

るこ とは難 しい。直接的には前社 長が後 継者 を指名す るとい う形 を とるこ とが多い と言 わ

れ ているが、後継者 を指名 す るに 当たって、前社 長が通常考慮す る点、新社 長が指名 され

るにいた るまでの歴史的 な経緯等 を考 えると、前社 長が新社長 を決 め るとは単純 に言 い切

れ ない部分が出て くる。 多 くの場合 に社長 は、30年 前の新 入社員 であ り、30数 年間にわた

って出世 の階段 を登 って きた結果が社長就任 である(実 際には親会社 な どか ら社長が送 り

込 まれ るケース も少な くないが、一般 に生 え抜 きの社長 が望 ま しい と考 え られている)。

その間に、上司、同僚、部下 の批判 ・選別 に晒 されて きたわけであ り、最後のステ ップが

前社長 に よる指名 であった として も、長期 的に見れば従業員 に よって選 ばれた とい うこ と

も可能 である。 また、新社長 の指名 に際 し、前社長が会社共 同体 内の コンセンサス をもっ

とも重視す るであ ろうことも想像 に固 くない。

日本 企業 の経営者が誰 の利益 のために会社 の経営 を行 ってい るか とい う問いも一義的 な

回答 を提示す るこ とは困難 であ る。 ただ し、株主の利益のみ を 目的 とした経営 を行 ってい

るのでは ないこ とは確 かな ようであ る。強 いてい えば、会社 自体 の成長、指標 としてはマ

ー ケ ッ トシェアの拡大 を重視 した経営 を行 っているよ うに見 える。 その際、会社 とい うの

は突 き詰めてみれば会社 共同体 を指 し、 その もっとも重要 な構成員 は従業員 であるか ら従

業員 の利益がかな り重要 な考 慮の対象 となっていると言 えそ うである。

以上 の2点 が 日本企業 は従 業員主権であ ると言 われ る所以 であ ろ う。 しか し、Jモ デル

をさらに詳 し く検討 してみ る と、 それは従業員主権 とい うよ りも複合的 システム と呼ぶ方

が実際 に近 いのではないか と思 われ る。 その理 由は、第一 に、経営者 を選 ぶ際に最 も重視

され るのが従業員 を主体 とす る会 社共同体 の コンセ ンサスであ ることは確 かであるが、そ

れ よ りも弱い形ではあるが、銀行や取引先企業等 のインサイダー株主 を含む、広い意味で

の企業組 織内の コンセンサ ス も考慮 されてい ると考 えられ るか らであ る。 また、後述す る

とお り、銀行 をは じめ とす るインサ イダー株 主が、経営者に対す る重要 なモニ ター として

の役割 を果た しているこ とも見逃す こ とがで きない。第二に、 日本企業 の経営者が従業員
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の利益のために経営を行 っているというのは正確ではな く、企業 自体の成長 という指針の

下に、従業貝のみならず、株主、取引先企業等の共通の利益 を計ってきたということがで

きる。以上の点からJモ デルが株式会社法が考える株主主権 とは異なった原理の下に運営

されてきたとはいえるが、それは従業員主権 と呼ぶよりも、従業貝 とインサイダー株主 と

が主権 を共有する複合的システムであるというべきである。

2.株 式相互持合と 「総合取引」

Jモ デルの特徴 として、企業間で株式の相互持合が行われていること、および特に持合

企業間でいわゆる系列取引が行われていることが指摘されている。 日本の企業 システムに

おける、それらの意義 を考えてみよう。

株式相互持合の構造は、企業防衛策 としての観点 と、経営上の利益、すなわち長期継続

的取引関係 を維持するという二重の観点から、株式を人質 として取 り合 う関係 を作ってい

る。企業防衛に関しては、 日本の上場企業のほとんどは相互持合を主 とした株式の安定的

保有 を通 して、平均60%以 上をインサイダー株主、安定株主に委ねている。営業上の利益

の観点か らは、長期継続的取引関係 を維持する象徴的な意味で株式の保有 を行 うとい う点

が上げられる。資本取引の面での多少の損、不利、他の有利な取引先 も、 トータルネット

ゲインがプラスになる場合には、株式の保有を続けるという傾向がある。これは、アメリ

カ等が批判する系列取引の一つの現れであるともいえる。系列の特質はこのような資本取

引 と営業取引の相互作用にあるといってよい。

株式相互持合は、1949年 のわが国の株式市場再開以後、財閥解体に伴い個人投資家 を中

心に分配された株式を、市場が暴落 しかけた際、 日銀が銀行や生保に買出動 を促 した時期

に始まる。その後、資本市場の 自由化 に際 して持合強化がなされ、同時期の証券不況の

折、 日本共同証券、日本証券保有組合による引受が行 われ、持合 を強化 した。

1970年代に入り、額面割当増資が時価発行増資に取って代わられたことによ り、わが国

におけるエクイティ ・ファイナンスは急激に増加 し、企業の株式相互持合はさらに強化 さ

れた。割当先 として金融機関が浮上 したのもこの時期である。

銀行は、その後、国際決裁銀行(BIS)に よる自己資本規制をクリアするために多額の

エクイティ ・ファイナンスを行 うようになり、各企業にその保有を求めたことで、逆に一
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般企業 のエ クイテ ィ ・ファイナンス をも認め ざるを得 な くな り、株式の相互持合 は拡大 さ

れた。

株 式相 互持合 の問題点 は二つあ る。形 の うえでは資本が増 えているが、実際の資金調達

は行 われて いないのではないか とい うコー ポ レイ ト ・ファイナンスの観点か らの、商法上

の資本充実の問題 点。次 に、 コーポ レイ ト ・ガヴァナ ンスの観点か らの 問題 として、実体

は金庫株 とも呼ばれ る自己株 式 を相互に持 ち合 うこ とに よって、 お互 いにモニターは行 わ

れず、結果 として強大 な経営者支 配が形勢 された とい う点であ る。

ただ し、最近、ア メ リカ等 では、会社 の所有 者である株主 と経営者 聞の利益衝突 を成功

裏 に回避 した方法 として株式相互持合 を評価 す る考 え方 もある。

3.二 重の市場 と組織

ア メ リカでは、プ リンシパル ・エー ジェンシー理論 のほかに、市場 と組 織 を明確 に分 け

た、マーケ ッ ト・アン ド・ヒエ ラルキー(市 場 と組織)と い う分析枠組 みが広 く用 いられ

て い る。 しか し、 わが 国の企業 システムに その まま、 この フレー ム ワー クは通用 しが た

い。 日本 の企業 システムの組織は、 コーポ レイ ト ・コ ミュニティ(会 社 共同体)と その外

縁 を作 る ビジネス ・オー ガナ イゼー シ ョン(広 義 の企業組 織)の2層 に、市場 はフ リー ・

マー ケ ッ トとオーガナ イズ ド・マー ケッ ト(組 織的市場)の2層 に分類 で きる。 と くに、

わが国においては、 ビジネス ・オー ガナ イゼー ション とオーガナ イズ ド ・マー ケッ トの境

目は暖昧で、市場が組織 の ように運営 されてお り、株式投資や営業上 の取 引において も純

粋 に市場原理 において フ リー ・マー ケ ッ トの想定で動 いているのではな く、相互のネ ゴシ

エー シ ョン を可能に してい るような組織 的 な形 で動 いて いる と考 える こ とがで きる(図

5)。 その意味で、 アメ リカ流 のマー ケ ッ ト・アン ド・ヒエラル キーの見方 で 日本 の企業 シ

ステムを計 ろ うとす る と、それに合 わないこ とが でて くる。 それは、ア メ リカ的なフレー

ムワー クの中に無理や り日本 の システム を押 し込 もうとするか らで あ り、 日本 のシステム

が不公平 とい うこ とではな く、オーガナイズ ド ・マーケ ッ トが重要 な役 割 を果 た している

とい うにす ぎない。

以上 をまとめ る と、Jモ デルの特徴 として次の4点 をあげ るこ とが で きる。 第1に 、企
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業 自体の成長、ないし、企業 自体 の利益を重視 した法人実在説的な経営が行われているこ

と。これは企業は契約の束に過 ぎないといい、企業 自体 という概念が極めて希薄なアメリ

カの企業 システム(Aモ デル)と 極めて対照的な点である。第2に 、市場 と組織の相互

浸透。」モデルにおいては株主 という立場と取引先であるとい う立場が分かちがた く渾然

一体 となっている。第3に 、Jモ デルの企業組織はインサイダーの度合い とい う観点か

ら、二重の組織になってお り、 とくに会社共同体が経営の中核 となっている点。そして、

第4に 、いわゆる主権論の立場から見た場合に、 日本の上場企業は複合主権 と呼ぶべきシ

ステムをとってお り、株式会社法の理念型からすると出資 と支配の結 びつ きが希薄であ

る。
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III経 営 者 に対 す る モニ ター制 度

株 式会社法 の基本 的 な考 え方 で は、株 主 を所有 者、 プ リン シパ ル と し、経営者 は代理

人、エー ジェン トとして株主 の財産 を運用 して大 きくしてい くもの とされている。誰が経

営者 をモニ ターす るか とい う点 は、今 日の コー ポレイ ト・ガ ヴァナ ンスの最 も重要 なテー

マ である。

アメリカにおいては、独立取締役あ るいは外部取締役(ア ウ トサイ ド・ディレクター)

と呼ばれ る存在が、 モニ ター として最初 に注 目されたが、現実問題 として経営者か ら全 く

独立 した取締役 は存在 しえないため、1970年 代80年 代 を中心 として、敵対 的企業買収(ホ

スタイル ・テイ クオーバー)が 注 目を浴 びた。 しか し、 この敵対的企業 買収 自体に も多 く

の 問題点があ り、1990年 代 に入 り、機関投資家(イ ンスティテユー シ ョナル ・インベス タ

ー)が 新 たなモニ ター として期待 されてい る。

ここで、 ホス タイル ・テイ クオーバーに代 表され る、市場 を中心 としたモニター制度 を

採 って きたア メ リカ と、組織 内部か らのモニター を中心 としたわが国の、それ ぞれの特徴

が最 も純粋 な形 で現 れ、維持 されていた1970年 代 と1980年 代の 日米の コー ポレイ ト・ガヴ

ァナ ンスのあ り方 を比較検討 してみ よう。

そもそも、ア メ リカにおいては、 モニ ター が株 主主権に基づ い たものであることは当然

の前提 とされ、マー ケ ッ ト・オ リエ ンテ ッ ドな もの を敵対的企業買収、 マー ケッ トか らす

るモニターではない もの を独立取締役、機 関投資家 と考 える。

しか し、わが国ではメ イン ・バ ンクシステム等、必ず しも株 主権 に基づ いていない、 ノ

ン ・エ クイティ ・オ リエ ンテ ッ ドな ものが中心 になって いる。

わが国において株 主権 に基づ いたモニ ター機能 が弱 い(エ クイティ ・オ リエ ンテ ッ ドな

モニターが弱い)こ との理 由 としては、次 の四つ が考 えられ る。第一に、債権 者 としての

メイン ・バ ンクのモニターが株主 の利益 に も作用 しているこ と。第二に、 資本取引 と営業

取 引を差 引勘 定で考 える総合取 引(ト ー タル ・トランズア クシ ョン)の 考 え方に よって、

機 関投資家 をも含 む株 主が、株式投資 自体 に利益 を求めては いな い点。 第三 に、強大 なエ

クイティ ・オ リエ ンテ ッ ドなモニター とな りうる年金基金、投資信 託等に対 し、法律、 あ

るいは通達がその出現 を規制 している点。 第四に、1970年 代1980年 代 を通 して、わが国の

一241一



株式市場 は非常 に好況 であ り、株 主は多 くの キャ ピタルゲ イン を得 るこ とに よって満 足

し、 よ り多 くの配当請求 を行 う必要 もなかったこ とがあげ られ る。

本章においては、今 日もっ とも注 目されてい るモニター である、敵対的企業買収 と機 関

投 資家について検討 す る。

1.敵 対的企業買収と 「企業防衛」

第一章において株式会社法の考え方を概括し、第二章において株式会社法の理念型 と日

本の企業システム とを対比させ、両者の間には幾つかの点で大 きな相違があること、 とり

わけ出資 と支配の結びつき方の強さに大きな違いがあることを見た。

日本企業 も、株主総会において株式の多数決で経営者を選任する等、形式的な手続きの

上では株主主権を遵守 しているため、株式会社法の理念型とJモ デルとの差異が法的な問

題 として現れることはほとんどない。時折、敵対的企業買収に対する経営側の防衛策をめ

ぐる争い等で、両者の差異が裁判上、法律解釈の争いとして現れることがあるが、判例 ・

学説上未だ最終的な解決にはいたっていない。

株主が会社の所有者 として経営者を選ぶことは、株式会社法の最も基本的な考え方であ

る。そして、資本多数決の原則の下に現経営陣の同意なしに支配権を取得する敵対的企業

買収は、「株主が経営者を選ぶ(取 り替える)」 というルールの極めて端的な現れであると

いえる。しか し、敵対的企業買収が常に起こりうる企業システムでなくてはなちないか、

あるいは敵対的企業買収が有 り得ない世界は株主にとって不公正であるかという問題は更

に考慮する必要がある。

敵対的企業買収 を行おうとする者は、被買収企業の株式を買い集める。今 日では株式公

開買付(TOB)が 用いられることが多い。買収側が議決権の過半数をコン トロールす る

ことに成功すれば経営陣を入れ換えることができ、会社の支配権 を取得することとなり、

株主が経営者 を選んだ図式が成立する。

1980年代のアメリカにおいては、おびただしい数の敵対的企業買収が行われ、その中に

は巨大な企業の買収 も少なからず含 まれていた。これは、1980年 代のアメリカにおいて

は、資本市場 と支配権市場 とが結びついていたことを意味 し、その意味において株式会社

法の理念が実際に生きていた世界であるといえる。
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また、アメ リカにおいては敵対的企業買収は経営者に対するモニター として最 も重要な

ものと考えられて きた。なぜなら、企業収益が減少すると、その会社の株価 もまた低下

し、敵対的企業買収のターゲットとされやす くなる。会社の資源を十分に活用 して企業収

益を最大化す ることができなかった無能な経営者は、敵対的企業買収によってすげ替えら

れるであろうし、 また、実際に敵対的企業買収が起こらなかったとしても、敵対的企業買

収の危険に毎 日さらされている経営者は企業収益 を最大化する努力を怠ることができない

はずだからである。

しかし、株式会社法の理念型を実現 したということが、1980年 代のアメリカが理念の企

業システムを有 していたということを意味 しない。第一に、頻発する敵対的企業買収は企

業会社に深刻な軋櫟を生み出し、その結果(LBO等 の買収側の戦略やポイゾンピル等の

防衛側の戦略によって)多 くのアメリカ企業の財務体質は悪化 した。第二に、敵対的企業

買収はモニター としてはあまりにも副作用が強す ぎた。 とりわけ、敵対的企業買収の脅威

のため、アメリカの経営者が短期的利益の確保に走 り、長期的な経営方針を持つことがで

きなかったことが指摘 されている。

これに対 して、わが国においてはこれまで敵対的企業買収が成功 した例は殆ど皆無であ

る。その理由は、わが国の上場企業のほとんどが株主相互持合等を通 じて発行済株式の過

半数を安定化 しているからであり、それゆえ現在の経営陣の同意を得ずに会社の支配権 を

取得することはほとんど不可能な状況にある。その意味で、わが国においては資本市場 と

支配権市場 との関係は切れているということができる。

しか し、わが国において敵対的企業買収が受け入れられない本質的な原因は前述 した会

社共同体の存在にある。企業を常に従業貝 と経営陣 とで構成する会社共同体 として とらえ

るわが国の企業システムにおいては、会社共同体 内部のコンセンサスを得ることなくアウ

トサイダーが会社支配権 を取得 し経営陣を入れ換えるなどということは許 しがたいことで

あ り、仮にそれが成功 したとしても、企業が実質的に機能させている従業員が新 しい経営

陣の指揮命令に従わないであろうから、敵対的企業買収は無意味なものになると一般に信

じられている。 日本の企業 システムにおいては株主が経営者を選ぶのではなく経営者が株

主を選んでいる。 これがわが国において敵対的企業買収が成立し得ない理由である。

敵対的企業買収が試みられた場合に、買収 を仕掛けられた側、すなわちその企業の現経

営陣も手をこまねいている訳ではない。その経営者 としての地位 を守 るためにあらゆる防
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衛策を行使することになる。この点は日本においてもアメリカにおいても何 ら変わるとこ

ろはない。ただ し、わが国で用いられる企業防衛 という言葉の中に日本の企業システムの

特色が現れている。この企業防衛 という言葉の中には、外敵か ら国を守るというニュアン

スが含 まれてお り、ここで国に当たるのは前述の会社共同体である。事実、わが国におい

て敵対的企業買収の試みが行われた場合に、経営者、従業貝が一丸 となって 「企業防衛」

を行う姿が見られる。企業防衛 という言葉は会社共同体を中核 として成 り立つ 日本の企業

システムの実態を無意識的に表現したものといえる。

以上のように日本の企業システム(Jモ デル)に 則 して言えば、企業防衛 とは従業員 と

経営陣が会社共同体 を外敵である乗取 り屋かち守る行為である。 しかし、これを法的に評

価すれば(株 式会社法の理念型に則 して言えば)、経営陣が経営権 を守ろうとす る行為に

ほかならない。そこで、支配株主ではない現経営陣が、経営陣に与えられた権限を利用 し

て自らの地位を守ることが許されるかということが法的に問題 となることになる。このよ

うなギャップが、わが国において、企業実務家と法律家 との間で企業防衛 をめ ぐる議論の

噛み合わないことの原因であると思われる。

経営権維持のための戦略は、具体的な敵対的企業買収が仕掛け られたあとに行使 される

もの と、わが国の株式相互持合のようにその前か ら予防的に講 じられるものとに分けるこ

とができる。実際に裁判上で争われるのは専ら事後的な防衛策である。

わが国において用いられる事後的な防衛策は第三者割当増資である。 これは新株発行 を

誰に対してどれだけ行 うかは原則 として取締役が決め ることができることを利用して、系

列企業等安定株主に新株 を割当、買収側の持株割合を減少させるものである。買収側は不

公正な新株発行であるとして新株発行差止めの訴(商 法280条 の10)を 提起す ることがで

きるが、わが国の判例は、本来会社の資金調達 を円滑ならしめる為に与えられた権限を、

経営者が自分たちの経営権 を維持するためにのみ行使することは不公正発行に当たるが、

仮に支配権維持の 目的であったとしても、他に主要な目的として企業の資金調達が実際に

存在 していたとすればそれは不公正発行に当たらないとして、かなり緩やかに経営権の防

衛策 として第三者割当増資が用いられることを認めている(小 林百貨店事件、タクマ事件

等を参照)。

自社株買い戻 しが認め られているアメリカにおいては、それによって浮動株 を減少さ

せ、究極的には非公開会社化すること(ゴ ーイングプライベー ト)が 防衛策 として用いら
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れている。また、ポイゾンピルに代表されるような、企業の財務体質 をわざと悪化 させ、

攻撃側にとってその買収が採算の合わないものとす るという対策が採 られてきた。アメリ

カの判例 も、パラマウント対タイム事件におけるデラウェア州最高裁判所判決のように、

少な くとも短期的な株主の利益に反することになっても、経営陣の経営判断を尊重し、企

業防衛策 を支持す る傾向が強レ㌔

企業買収に対す る予防策の点では、 日本企業の方がアメリカ企業より昔から用意周到で

あり、前述した株式相互持合によって上場企業の発行済株式の過半数は安定化 されてお

り、敵対的企業買収が成功する余地をほとんどなくしている。アメリカ企業において も定

款に合併 を行 うことを困難とする規定 をおいたり、経営陣が企業買収によって解任された

場合に巨額の退職金 を得 られるような雇用契約を会社 と結んでお く等、鮫 よけの対策は採

られてきていたが、最近では州会社法 レベルで一定の買収防衛策 を規定して しまお うとい

う動きが強い。いわゆる支配株券等取得法では、仮に買収側が過半数の株式を取得 したと

して も経営権 を奪われないように、取得株式が一定割合以上 を越える場合 には、利害関係

のない株主(買 収側でも現経営陣の側でもない株主)の 過半数の賛成を得 られなければ買

収側がそれ以上の株式を取得 しても議決権 を行使できないことにしている。

このようなアメリカの判例や州立法の動 きを見 ると、株主が経営者を選ぶ とい う原則が

徐々に変質 して きてお り、経営者支配の安定性の必要を認める方向に向かっているように

思われる。今 日においては、アメリカにおいてす ら資本市場と支配権市場がス トレー トに

つながっているとはいえない。

経営権の防衛を行 う現経営陣は、その動機がどのようなものであるにせ よ、結果的には

自らの地位を守 ることになる。一方、企業防衛策が採 られたことにより、会社ないし株主

の利益が侵害されることも少なくなる。第一に、仮に買収側がより優れた経営陣を送 り込

めるとすれば、それを妨げることは会社及び株主にとって不利益 となろう。第二に、防衛

策が会社の財務体質を悪化 させることがあり、その場合には会社および株主の利益 を侵害

することになる。第三に、自社株買い等によって浮動株が少なくなり上場廃止となった場

合には、株主は投下資本の回収の手段を奪われることになる。第四に、防衛策が功 を奏 し

て買収側がTOBを あきらめた場合には株主は持株を高値で売却する機会 を失うことにな

る。そして、第五に、買収側 も株主であることにかわ りはなく、第三者割当増資など行わ

れることによって彼 らはその持分割合 を水割 りされるという不利益 をこうむる。すなわ
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ち、企業防衛策を講 じる際に、現経営陣は会社ないし株主 との間で利益相反関係に陥るこ

とにな り、企業防衛策の行使が忠実義務違反にならないか とい う問題が生 じる。

現経営陣が敵対的企業買収に抵抗するのは保身が 目的なのではなく、会社のためには自

ら経営 を続ける方がよいと判断したか らであるという反論もあ りうる。 しかし、どちらの

経営陣に会社を任せた方がよいか を決めるのは株主の役割であ り、経営陣が自ら判断す る

ことではないというのが株式会社制度の根本的な考え方であった。

経営権の防衛に対 して、株式会社法の論理に則 して答えるとすれば、現経営陣はいっさ

い防衛策を採ってはならないということになる。いいかえれば、経営者の選択は完全に株

主に任せるということであり、これは株式会社法の株主主権の考え方に合致する。事実、

現在検討されているECの 統一会社法においては、イギリス法の影響 を受けてこのような

考え方が有力に提唱されている。 しか し、わが国だけでな くアメリカにおいてもこのよう

な結論に対 しては極めて抵抗が強 く、法律論 としても現経営陣による防衛策をかな り緩や

かに認める方向が強いということは前述 した通 りである。その理由は、 日米両国におい

て、それぞれの現実の企業システムに則してニュアンスの違いはあるものの、効率的な会

社経営のためには少な くともある程度の経営者支配が不可欠であることが広 く認識されて

いるからであると思われる。

以上のように経営権の防衛をめ ぐる法律問題が論理的に明解な解決 を見いだし難い最大

の原因は、株式会社法の理念型と現実の企業システム(日 本に限らず)と の間に齪酷があ

ることであるが、このような矛盾が生 じた原因は、株式会社法システムそのものの中にも

ある。それは、経営者が資金調達手段を選ぶことを株式会社法 自身が認めていることであ

る。第四章で詳しく述べ るとおり、 どのような形で資金調達 を行 うかは、会社の支配構造

に大 きな影響を及ぼす。 とくに、新株発行権限を使って現経営陣はかな りの程度経営権の

維持を図ることが可能である。少な くとも具体的な敵対的企業買収が起こる前に、予防的

に経営権の安定を図ることを防 ぐことは極めて困難である。

いずれにしても敵対的企業買収 と 「企業防衛」 をめ ぐる法解釈の問題は株式会社、とく

に公開会社の経営者を選ぶのは誰なのか、さらに株式会社は誰のためにあるのかという根

本的な問いをわれわれに提起 している。
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2.機 関投資家

機 関投 資家の定義 は、我が 国のみ な らず アメ リカにお いて もその定 義 は確 立 して いな

い。 アメ リカにおいては、プ ロフェ ッシ ョナルなファン ド・マネー ジャーに よって最適 ポ

ー トフォ リオを組む集団的株式保 有(コ レクティブ ・ホールデ ィング)と して用い られ る

こ とが一般的 である。 しか し、狭義 にこの定義 に よる と、わが国にお いては本来の意味で

の機 関投 資家 は非常 に少 ない。 わが 国におけ る機 関投資家 としては、 広義 に、個 人投 資家

では ない者 として、集団的株 式保有 に限 らず、法人投資家、銀行、一 般 企業、生保、損

保、年金基金、投資信託 を取 り上げ る。

日本 の機関投資家には次の三つの特色が ある。第一 には、ア メ リカで言 う、本来 の意味

の機 関投 資家が少ないこ と。第二 に、 日本の モニ ター は株 主権 に基づ いたモニ ター であ る

と同時に、株主権 とは関係 ないモニ ター の二つの性格 を兼ね備 えてい る場合 がほ とん どで

あ る。 第三 は、エ クイティ ・オ リエ ンテ ッ ドなモニター はア メ リカ と比べ て比較的弱 い。

銀行 は一つ の会社 の株式 の5%以 内 しか持 てない とい う規制があ るため、 メインバ ンク

であ って も持分割合は比較的少 ない。 しか も、5%以 内の持分 について も、 さらに株式相

互持合 の一貫 として持 っているため、銀行 自体 が持合 の中に組み入れ られてお り、エ クイ

テ ィ ・ホールディングの意味 は弱 く、株主 としての発言力はかな り相 殺 されてい る。銀行

が強力なモニ ター た り得 るのは、銀行貸付が70年 代80年 代 を通 じて常 に主要な コー ポレイ

ト・ファイナ ンスの ソー スであったか らだ といえよう。銀行 は、株主 として よ りは債権者

としての モニ ター であると考 え られ る。

メインバ ンクとして、 それぞれの銀行 がそれぞれのメイン先の企業 をモニ ターす る責任

を負わ されてい るシステムは、全体 としてのモニ ターの コス トが節約 され るシステム とし

て動 いて いるように思われ る。

メインバ ンクには、モニター機能 と同時に、 メイン先 の企業が傾 いた場合に救済す るこ

とを期待 されている部分 があ る。救 済す る責任が どの程度強 いか には議論が あるが、債権

者 として も、株主 として も簡単 にその企業 を見捨て、投資 を引 き揚 げ るこ とは容易 ではな

く、退 出可能 性が制限 されてい る(リ クイディティが低 い)と 言 えよ う。

コロンビア大学 の コフィー教授 は、モニターが どの程度作用す るか には リクイデ ィティ

の高低 に影響 される とい う。何 時で も売って退 出できるようなター ンオーバー率 の高い株
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主には真 面 目にモニター しようとい うインセンティブは低 く、簡単には売 って退 出す るこ

とが困難な ターンオーバー率の低 い者 はモニターす るインセンテ ィブが高 く、色々な意味

でバ ーゲニン グパ ワー を持 ってい るとす る。

一般企業 は
、そのポー トフォ リオの42%が 銀行株であ ることか らも、主 として持合 目的

で他 の企業 の株 式 を保有 してい ることが 多い と思われ る。但 し、最近 は銀行 と比べ る と持

合 目的以外 の純粋 投資部分 も増 え、金 融機 関に比べ株式 の売買率(タ ー ンオーバ ー レー

ト)が 若干高 くな っている。

生保 も、法律 に よって一企業 当た り10パ ー セン ト、生保 の資産の30%以 内に株 式保有が

制限 されてい るため、 ドイツのハ ウスバ ン クの ような、その企業のエ クイテ ィに よる支配

権 を取得 して しまうような強大な株 式所有 を行 うもの とは大 きく異 なる。

生保 は他の機関投資家、特に銀行 等 と比較 して非常に際立った特色があ る。重要 な生命

保 険会社 は相 互会社 形態 を とってお り、持 たれ る株が ないため、相互持合 の枠外 に位置 し

てお り、わが国の機 関投資家のなかでは最 もエ クイティ ・オ リエ ンティ ッ ドなモニター で

あ る といえる。

ただ し、 トー タル ・トランズ ・ア クシ ョン とい う観点か ら見 た場合 には生保 も例外 では

な く、年金 ・団体保 険等 を各企業に人質 として取 られてお り、例 えば朝 日生命が興銀株 を

売 った ときに、興銀が団体保険 を解約 した とい うケー スが よ く引用 され る。

生保 はこれ まで にも、 ずっ と株式保有 をしてい る企業 に対 して増配圧力 をかけて きたこ

とは周知 のこ とで、特に最近 その声が大 き くなっている感がある。生保 が増配圧力 をか け

る理 由 としては次 の二点が考 え られ る。一つ には相互持合 を行 っていないため、つ ま り、

相互持合 を行 っている銀行 が保有企業に対 して増配 を要求 した場合、 自分 の方 も増配 しな

くてはな らな くな るため、保有企業が増配 して も相殺 され、増配効果が現 れないこ とにな

るが、生保 の場合 は一方的に持 ってい るため、相 手に増配 して もらえばそれだけ収益 が増

えることにな る。 第二 は、税制 の観 点か ら、法人の場合 には二重課税 の調整 で、個人の場

合 と逆に配当で貰 う場合 には非課税 とな る。個人の場合 はキャピタルゲインで とった方 が

配 当で取 るよ りも税制上 は有利 であ るが、法 人の場合 は逆 にな る。以 上 の二 つ の理 由か

ら、生保 の株 式保有 は配 当を受 け るこ とに利益が ある といえる。

モニ ター として見た場合、わが国の生保 の もう一つの特徴は、各企業 に対 して直接融資

を行 って いるこ とである。ア メ リカや ドイツの生保は独 自の融資は殆 ど行 ってお らず、銀
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行 を通 して、あるいは社債 を買 う形で債権投資を行 ってはいるが、 自分で調査 して企業に

融資しているのは日本だけである。その意味からも、調査能力があ り、広 くモニターカが

あると考えちれる。

損保は、株式保有に関する規制は生保 と同じであるが、銀行等 と同じく会社形態を取っ

ているため持合 目的で株式を保有 していると言える。保有先企業が石油関連、運輸、電力

会社 といった取引先が非常 に多くなっているのは、単に投資目的ではな く、継続的な取引

関係 を保つための投資 という意図が見られる。

年金基金は、アメリカにおいては最 も重要な機関投資家である。 日本では最近多少緩和

されたところはあるが、法規制によってその影響力は限定され、余 り大きな影響力は持ち

えない。年金基金は独 自の資金運用は認め られておらず、保険会社、信託銀行 または投資

顧問会社によってのみ運用可能である。その株式比率 も30%以 内に抑えられてお り、現状

では1990年時点において、全体に占める年金基金のシェアは1%に す ぎない。

投資信託は、 日本で唯一純粋なエクイティ ・オ リエンテッドな機関投資家であると言え

るが、現在においては余 り強力な ものではない。1960年 代初頭、初めての株式ブームが起

きたときには約10%位 のシェアを誇ったこともあるが、その後の証券不況の後にはそのシ

ェアを著しく低め、1990年 現在で3.7%に 止まっている。投資信託 自体に独立した機関投

資家として発言力を発揮 していこうという意欲、ないし能力がないようにも聞 く。ただ、

投資信託が今後機関投資家 として発言力を高めてい く可能性 もないわけではない。

チャー トは、 日本 とアメリカにおいて誰が最大の株主かを示 したものである。アメリカ

では70%以 上の企業において、その筆頭株主は年金基金等 を中心 とした機関投資家であ

る。これに対して 日本では、機関投資家が筆頭株主であるという例は非常に少なく、金融

機関、あるいは 日本の特徴 として子会社が上場 している場合が多 く、親会社が 目立つ。
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IV資 金調達 と支 配構造

株式会社法の理念型は株主主権であるという考え方は、株式会社システムの資金調達面

を強調したものである。しかし、敵対的企業買収のケースに典型的に現れるように、株主

主権を常に貫 くことが困難なのは現実の組織運営においては支配権造面を重視せざるをえ

ないからである。

このような矛盾は法 と現実の乖離 としてとらえられることが多いが、実は株式会社法 自

体の中に経営者支配の考 え方が既に組み込 まれていたのではないか。株式会社 システムが

大 きな人気を博 してきた理由は資金調達手段の多様性 もさることなが ら支配構造の安定性

によるところが大 きかったのではないか。以上のような問題意識に立って、本節では資金

調達 と支配構造の関係 を検討す ることとする。

1.資 金調達手段の多様性

歴史上最初の株式会社は1600年 のオランダ東イン ド会社であるとされているが、その後

400年 にわた り株式会社制度は世界中の資本主義国で広 く用いられてきた。また、現在進

行中の東欧、旧ソ連の資本主義化においても株式会社制度を用いることが当然の前提 とさ

れている。このように資本主義 と株式会社制度は切 っても切れない関係 と考 えられている

ようであるが、しか し、実は資本主義経済において株式会社制度が用いられなくてはなら

ない論理的必然性はない。事実、各国において株式会社以外の企業組織の選択肢が用意さ

れてお り、 ドイツではかなり大規模な企業にも有限会社形態が用いられている。また、株

式会社 と言って も出資 という形で集められる資本はごく一部であ り、投下資本のほとんど

は内部留保や借金の形で集められている。

それでは、なぜ株式会社制度はこのように広 く用いられてきたのか。その人気の秘密は

何かと問われれば、 まず第一にその資金調達手段の多様性 をあげなければならないだろ

う。

企業の投下資本が貸借対照表土 自己資本 と他人資本に分けられることは株式会社に限ら

ずあらゆる企業形態において共通である。ただし、パー トナーシップや合名会社において
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は、パー トナーや社員が対外的に人的無限責任 を負 うこと、および持分を第三者に譲渡す

ることによって投下資本を回収することが著しく制限されていることか ら、 自己資本 とい

っても出資の払戻が行 われ る可能性がある。これに対 して、株式会社においては、株主有

限責任の原則および株式譲渡 自由の原則を認めたことにより、会社は返済不用の資金 を得

る道が開けた。これを株主の側かち見ると、株主は唯一の危険資本の担い手 として経営者

を選任ないし解任することができるというのが株主主権の原則であった。

また、株式会社は有価証券制度を利用することにより、証券市場 を通 しての資金調達 を

可能にした点が他の企業形態とことなるところである。すなわち株式会社は株主有限責任

の原則 と、有価証券制度によって不特定多数の投資家か ら資金を調達す ることが可能にな

ったのである。

図6は 、株式会社の資金調達形態を内部資金か外部資金か、自己資本か他人資本か、そ

して直接金融か間接金融かという3つ の基準で分類 したものである。株式会社 においては

返済不用の資金であるという点で、自己資本の意味が他の企業形態におけるそれ とは異な

っている点、および外部資金 を導入する方法 として金融機関からの借入 という間接金融だ

けでなく、資本市場 をとおした資金調達である直接金融が可能になった点において、大規

模な企業活動 を行 ううえで株式会社形態は他の企業形態に比 して著 しく優位 に立ってい

る。

さらに、直接金融の2つ の手段である株式 と社債はそれぞれ 自己資本 と他 人資本であ

り、支配構造の観点か らは全 く性格を異にするものであるが、株式については普通株のみ

ならず様々な種類の優先株の発行を認めることにより、また、社債については普通社債の

みならず転換社横や新株引受権付社債の発行を認めることにより、投資家サイ ドから見る

と株式と社債 との差異が薄れてきてお り、会社サイ ドか ら見ると資金調達手段がますます

多様化 してきている。

以上のような多様な資金調達手段の中から何 を選択するかは、経営者の判断である。資

金調達手段を選択する経営者の視点からは、内部資金はコス トのかからない資金であり、

外部資金は利子の支払いまたは配当の支払いという形でコス トのかかる資金であることは

新株発行 も社債発行あるいは銀行借入 も同じである。ただしそのコス トは市場利子率や証

券市場の動向によって変化するので、経営者はその状況において もっともコス トがかか ら

ない調達手段を選択することになる。また経営者はコス ト以外の点でも考慮 しなければな
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らない問題がある。社債発行 または銀行借入によって調達 した資金は他人資本であり、 自

己資本比率を低下させることになる。これに対 して新株発行による資金調達は自己資本に

入 り、自己資本比率 は改善されるが、公募増資を行 った場合にはそれだけ浮動株の割合が

増えることになるので、その分安定株主工作に配慮 しなければならなくなる。

資金調達の形態によって支配構造にどのような影響があるであろうか。 まず第一に、内

部資金で賄 う場合には従来の株式持分割合に影響 を及ぼさないか ら、支配構造には影響が

ない。資金需要が旺盛な成長期の企業では内部資金だけでは足 りず外部資金を導入する傾

向が高 くなる。 日米独 を比較すると、その中では日本企業が比較的外部資金を導入する割

合が大 きく、 ドイツ企業 と比較すると外部資金の割合が二倍近いことが分かる(表1)。

第2に 、自己資本か他人資本かという点を考えてみると、 自己資本比率が低い、すなわ

ち資金調達の多 くを借入に頼 っている会社は、経営状態が悪化 した場合に容易に支払い不

能の状態に陥る危険性が高 く、財務体質が良 くないと一般的に考えられる。しか し、資金

調達をほとんど自己資本によって賄い全 く借入をしないとすれば、借入によるテコの作用

をもちいることはできず、企業の発展性は大 きく限定されることになる。このように自己

資本比率の設定は最 も重要な経営判断の一つであるが、会社の支配構造にも大 きな影響を

及ぼす。なぜならば、法規制の上からは、債権者は株式会社の経営に影響 を及ぼすことが

できないので、同一規模の企業を経営する場合には、自己資本比率が低い、すなわち他人

資本の割合が大 きいほど、経営者 としては経営権 を維持するコス トが少な くてすむことに

なる。ただし、 自己資本比率の低下は資本市場を通して資金調達 コス トの上昇につながる

ことになるであろう。

第3に 、同じく他人資本を導入するにしても、社債 を発行するか、金融機関かちの借入

を行 うかによって会社の支配構造への実質的な影響は異な りうる。社債は不特定多数の投

資家に販売するものであるから、社債の発行価格、流通価格に経営者に対する評価が現れ

るとしても、社債権者が全体 として経営陣に実質的圧力 を加えるということはほとんどあ

りえない。これに対 して金融機関からの借入は、ひとつの金融機関からの借入額が多額に

のぼ り、かつ企業 と金融機関 との関係が長期継続的関係であることが多 く、かっ、金融機

関は専門家としてのモニター機能 を有 していることか ら、経営陣は 日常的に情報の提供 を

求められ、財政状態の悪化時には取締役 を派遣されるなど、直接経営に介入されることも

あり得 る。その反面、万一企業が危機的状況に陥った場合、不特定多数の社債権者に対 し
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て支払いの猶予 を交渉するということはあ り得ないが、大口債権者である金融機関に対 し

ては交渉の余地があ り、 とくにわが国のメイン ・バンク制度においては追加融資を受ける

可能性もあ り、その意味では保険的な機能 も果たしている。

表2を 見ると、1989年 において、他人資本の中に占める銀行借入の割合が、アメリカ25

%、 日本58%、 ドイツ83%で あり、逆に社債の割合は、アメリカ53%、 日本11%、 ドイツ

5%と 、他人資本の調達源泉が、アメリカの企業は社債発行に、 ドイツの企業は銀行借入

に大きく傾いてお り、 日本企業はその中間ではあるがよりドイツに近いことが分かる。 こ

れは ドイツおよび 日本の銀行の企業に対する影響力が強 く、アメリカではほとんどそれが

ないという一般的な観察結果、および危機的状況に陥った会社の中で、アメリカ企業が会

社更生、破産 を申し立てる割合が高いという事実に合致 している。

そして第4に 、新株発行によって資金 を調達す る方法にも3つ のや り方がある。株主の

持ち分割合に応 じて新株 を割 り当てる株主割当増資と、発行市場 を通 じて一般投資家か ら

の出資を募集する公募増資および特定の第三者に対 してのみ新株 を割 り当てる第三者割当

増資の三つである。株主割当増資は、従来の持ち分比率を変更す ることがないので、会社

の支配構造に影響 を及ぼさないが、大量の資金 を効率良 く集めるためには公募増資が優 っ

ている。 しかし、公募増資を行 うと、その分浮動株の割合が増えるため経営権は不安定に

なり、それを安定化 しようとすればそれな りのコス トがかかることになる。会社の支配構

造に最 も大きな影響 を与えるのが第三者割当増資である。第三者割当増資を行 うと、必然

的に従来の持ち分割合が変更されることになるが、市場価格よりも著 しく安い価格で割 り

当てるなど従来の株主の経済的利益 を損なうことが無い限 り、だれにどれだけ新株を割 り

当てるかは、原則 として取締役会の判断に委ねられている。第三者割当増資は、純粋 に企

業の資金需要に応えるためだけでなく、その支配構造に影響を及ぼす 目的で行われること

も少なくない。例 えば、企業提携を行 うにあたって提携先企業に新株 を割 り当てるとか、

敵対的企業買収に対抗して安定株主に対 して新株 を割 り当てる等がその例である。

もう一度表2に おいて、 日米独の企業 を比較 してみると、それぞれ他人資本による調達

を100と した場合 に、新株発行による資金調達は 日本および ドイツはともに約65%で ある

のに対し、アメリカでは150%と エクイティーファイナンスの比率が 日本、 ドイツの二倍

以上であることが分かる。これは経営権維持の観点からは不安定要因となる。
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2.支 配構造の安定性

株式会社制度の成功の第一の理由は、エクイティ ・ファイナンスによる大量の返済不能

の資金調達を可能にしたことにあることは疑いない。 しかし、それと同時に大量のエ クイ

ティ ・ファイナンスをしながら経営者支配を維持するためのシステムが内蔵 されている点

が重要であることも忘れてはならない。第三章でみたとおり、効率的な経営 を行 うために

は責任ある経営主体の存在が不可欠であり、その為には現経営者に対して経営権を安定的

に維持することを認め ざるを得ない。経営権の安定化制度がない組織形態は機能しないと

いっても過言ではない。

株式会社制度に内蔵された経営者支配を維持するためのシステムとしては、次の3つ が

重要である。第1に 、常に変動する不特定多数の株主、第2に 資本多数決の原則、そして

第3に 経営陣による資金調達手段の選択である。

株式会社は株主から返済不用の資金 を得た見返 りとして、株主には会社の所有者 として

の地位が認められたと一般的には考えられている。 また、事実、法制度上 も株主のみが取

締役 を選任ないし解任す る権限を認め られている(こ こでは ドイツの共同決定法は例外 と

して考える)。 しかし、ここで会社の所有者 として考 えられ る株主は、具体的な特定の個

人を想定 しているのではな く、あくまでも概念 としての株主の総体である。上場企業 を念

頭においた株式会社制度では、会社の所有者である株主 とは、不特定多数の常に変動する

存在であることを前提 としている。それゆえ総体 としての株主を会社の所有者 として位置

付けることは可能であるが、極めて例外的な場合を除いて所有者たる株主が経営者の地位

を脅かすことはない。このような株主の匿名性は経営権 を安定的に維持する上で極めて好

都合である。これに対 し、敵対的企業買収は匿名の存在であった筈の株主が突如具体的な

人格 を持つ者 として立ち現れるものである。むしろ株式会社制度が予定していなかったも

のなのではないだろうか。

株式に付与された議決権の過半数 をコン トロールできる者が経営権 を取得するという資

本 多数決の原則も、経営者支配 を維持するのに都合の良いシステムである。資本多数決の

原則は、過半数の議決権 を支配できた者に取締役ポス トの独 占を認めるオール ・オア ・ナ

ッシングの考 え方であ り、議決権を取得 した割合に応 じて取締役 ポス トを分配する比例代

表制的考え方を採っていない。資本多数決の原則によって、経営者はかなり多 くの株式を
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有する株主に対 しても少な くとも法制度上は経営への関与 を拒絶することができる。各国

において比例代表制的な考え方に基づ く累積投票制度の導入が試み られたことがあるが、

有効に機能 した例はほとんど皆無である。

企業の資金調達 と支酉i購造の間には密接な関係があるが、少なくとも日米の会社法が、

経営陣に よる資金調達手段の選択を認めていることは経営権の安定のために見逃すことが

できない。株式会社が多様な資金調達手段を有していることは既に見たが、そのうちのど

の形態を選択するか、エクイティー ・ファイナンスにおいてはだれに新株 を割 り当てるか

も含めて、資金調達に関する事項は経営判断の問題 として取締役会の決議 事項となってい

る。経営陣に資金調達手段の選択権限を認めたのは、効率的な経営のために機動的な資金

調達 を可能にするためであると一般に考 えられているが、資金調達手段の選択により、経

営権の安定化を図ることは可能であること。株式の持ち分割当も変更され うることは、株

式会社法が黙認 していることであ り、 さらには第3章 第1節 で述べたとお り、具体的な敵

対的企業買収が仕掛けられた後においても現経営陣が経営権を維持するためにその経営権

限を用いることを法解釈 としてある程度は認めざるを得ないという状況がある。ただしこ

の経営陣による資金調達手段の選択は、行 き過ぎると株主が経営者を選ぶのではな く、経

営者が株主 を選ぶことになってしまい、経営者に対するモニタリング機能が働かないこと

になってしまう。

株式会社制度における資金調達 と支配構造の関連については、従来資金調達の側面か ら

出発 して株主主権が強調される傾向が強かったが、経営者支配の必要性 を前提 とし、支配

構造の面か ら出発 して株式会社制度 を見直す視点 も必要なのではないだろうか。株式会社

制度の本当の魅力はファイナンスよりもガヴァナンスの点にあったのか も知れない。
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図6資 金調達の形態と貸借対照表の考え方

叶 圏]三
一⊥冨 コ三:ll

宍 戸『ベ ー シ ック会社 法 入 門』118頁

表1各 国 企 業 の 資 金 明 達 内 訳'(冊86年)

(構 成 比,%)

内 部 資 金 外 部 資 金

借 入 金 株 式 ・社 債

日 本59.540 .533.56.8

ア メ リ カ76.223.817 .16.6

イ ギ リス77.422.611、511 .1

西 ドイ ツ78.621.414 .07.4

(資 料)日 本 銀 行 「国 際 比 較 統 計 」
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器
や
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表2 非金融会社の債務

1.金 融機関か らの借入(2+3)

2.銀 行借入

3.そ の他

(1)に含 まれ る長期借入

4.短 期 マーケッ ト ・ペーパー

5.社 債

6.総 計

補 足事項

増 資

海外直接投資/そ の他

貿易債務

その他 の国 内外債務

アメ リカ合衆国

1969

52

31

22

(18)

2

45

100

199

4

47

5

1979

47

27

20

(14)

5

48

100

121

7

40

3

1989

40

25

15

(4)

7

53

100

150

19

24

7

日 本

1969

95

55

40

n.a.

0

5

100

31

n.a.

64

n.a.

1979

94

50

44

n.a.

0

6

100

29

n.a.

65

n.a.

1989

86

58

28

n.a.

3

11

100

66

0

35

4

ド イ ツ

1969

91

85

6

(48)

2

7

100

71

8

16

7

1979

95

86

9

(54)

1

4

100

37

7

33

-1

1989

95

83

11

(54)

0

5

100

65

6

35

-1

フ フ ンス

1969

89

n.a.

n.a.

(61)

0

11

100

184

110

26

1979

92

29

63

(42)

0

8

100

67

50

14

1989

88

29

59

(40)

3

9

100

217

42

11

イギ リス

1969

83

72

11

0

n.a.

17

100

147

n.a.

43

5

1979

82

66

16

0

9

9

100

154

47

90

46

1989

80

75

5

0

10

10

100

233

36

46

49

イ タ リー

1969

86

52

34

(37)

0

14

100

58

0

1979

91

57

34

(38)

0

9

100

53

0

1989

94

51

43

(40)

0

6

100

135

10

7

カ ナ ダ

1969

58

26

32

(22)

2

40

100

181

49

32

23

1979

74

36

38

(21)

4

22

100

130

35

42

21

1989

66

24

42

(18)

14

20

100

103

28

24

11
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V株 式会社システムの再構築

第4章 において、資金調達手段を経営者に認めることなどから、会社法 自身ある程度の

経営者支配を認めているのではないか という仮説を提示 した。

本章では、この仮説を前提 とした上で、株主主権 と経営者支配はどのように両立するの

か、 とりわけ経営者支配の必要性 を前提 とした場合に、どうやって経営者 をモニターする

かという問題について検討する。そのために株主主権の内容および根拠 を再検討 し、株式

会社 システムを経営者 を中心 とした関係 として捉えなおすことを試みる。

1.株 主主権の再検討

株主主権 とは株主が経営者を選び、経営者は株主の利益のために会社の経営を行うこと

を求め られるという2つ の意味を持つ概念である。そして株式会社制度はこの ような株主

主権の考え方に立っていることは疑いのない ところである(第1章 参照)。 ここでは、株

主主権の根拠 を問い直し、その内容を再検討 してみたい。

株主主権の根拠 を、会社の所有者は株主であることに求めるのは循環論法に近い。なぜ

なら、会社法の規定か ら導き出し得 るのは株主主権の2つ の内容であ り、そのような権利

を有する株主の地位は会社の所有者と呼ぶに相応 しいと考えられるからである。株主が経

営者を選ぶ、および株主の利益のための経営のそれぞれについてその実質的根拠を考えて

みる必要がある。

第1に 、なぜ株主が経営者 を選ぶのかという問いに対 しては、株主は リスクを負ってい

るからであるという答えが一般的である。 なるほど株主はその出資の範囲内において会社

の経営がうまくいっていれば株式の価値が上が り、逆に経営がうまくいかなければ株式の

価値は下がる。そのような立場にあるものが、会社の経営 を託するものを選ぶ権利がある

というのは一応納得できる論理である。 しか し、この議論に対 しては リスクを負っている

のは株主だけではないという反論が可能である。債権者や従業員もリスクを負っているこ

とに変わりはなく、大口債権者は一株株主に比べて額の点で遙かに大きな リスクを負って

いるわけであり、また、終身雇用制 を原則 としてきた日本企業においては、株主よりも従
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業員の方が、そのキャリアをかけているという点で遙かに大きな リスクを負っているとい

うことも可能である。株主が経営者を選ぶことができる根拠 としては リスクの量の違いで

はなく質の違いを問題 とすべ きである。すなわち債権者 と会社 との間の消費貸借契約や従

業員 と会社との間で結ばれる雇用契約の具体的内容は、契約締結の時点で確定 しており、

その債権が実際に回収できるか否かは経営者の手腕にかかっているとしてもその権利の法

的内容に関して事後的に経営者の裁量が及ぶ範囲はほとんどない。これに対 して株主 と会

社 との間で結ばれる出資契約の具体的内容は、出資を行う時点では未確定である。株主は

経済的な利益 としては配当請求権 と残余財産分配請求権 を取得するが、それらはあくまで

も抽象的な権利であって、ある一定額の利益配当を受けるという具体的な金銭債権 となる

のは株主総会(ア メリカでは取締役会)の 決議を待たなければならない。そして、実際に

株主がどのような経済的利益を受けることができるかは経営者の裁量にかかるところが大

きい。このような出資契約の不確定性を加えて、会社は株主に対 して出資を返還する必要

がないため、取 り込み詐欺的行為が行われる危険も大 きい。 このような出資契約に正当性

(レジティマシィー)を 与えるために、経営者の選任、解任権 という最終的なモニター機

能を株主に委ねたと考 えることができる。

株主が経営者を選ぶことのもう一つの理由 として、株式の持つ均質性(ユ ニフォー ミテ

ィー)を あげることができよう。全ての普通株式は会社に対 して等 しい権利を有 してお

り、議決権の算定基準として便利である。仮に、債権者や従業員に対 してもその負担する

リスクの度合いに応 じて議決権 を付与するとすれば、全ての利害関係人が納得する議決権

の算定基準 を提起することはほとんど不可能に近い。これに対 して一株に平等に一議決権

を与えることは正当性根拠 として有効である。

以上のように株主が経営者を選ぶこととなっている実質的な根拠は、出資契約の不確定

性、及び株式の均一性に求めることができる。そして、株主に経営者の選任、解任権を与

えているのは、株式会社制度の正当性根拠 という意味あいが強 く、必ずしも敵対的企業買

収のような形で株主が文字通 り経営者を何時でも取 り替えられる状況が求められているの

ではない。言い換えれば、実質的に必要 とされているのは、経営者が取 り込み詐欺的行為

に走らないよう監視するモニター機能であ り。法制度 としてはそのようなモニター機能が

最終的には株主の経営者に対する選任解任権に裏付けられておればよく、株主が直接モニ

ターの役割を果たすことまで要求 してはいないと解すべ きである。また、かならず しも論
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理的に株主のみが経営者を選べるとする必然性 はな く、 ドイツの共同決定法のように従業

員に対しても経営者の選任決定権を与えることは可能であるが、議決権の算定基準に関し

てどうしても疑問が残 ることになろう。

第2に 、経営者は株主の利益のために経営を行 うべきであるとされることの根拠は、効

率的な経営 を行 うための指針 として株主の利益 は他の基準よりも優れていると考えられる

か らである。その根拠は株主の利益 と会社の利益が近似していることに求められる。一般

的に株主の利益はキャッシュ ・フローと純資産額の組み合わせによって表される会社の価

値を最大化することであると考えることができる。このように会社の収益力およびそれを

補完する意味での純資産価値 を高めることが株主の利益であるとすれば、それは効率的な

経営の指標 として相応 しいものであると言えよう。 これに対 して、債権者の利益は収益性

よりも安全1生を求める傾向があ り、効率的な経営の基準 としては適当でなく、従業員の利

益はそれぞれの個性によって千差万別であ り、経営の基準 として用いることはやはり適当

でない。

しかし、株主の利益は常に会社の利益 と同一ではない。株主の利益は常に会社の価値を

最大化することであると一般抽象的にはいえるが、個々の株主はより具体的な利益 として

投資収益率 を高め ることを考えているはずである。投資収益率は利益配当とキャピタルゲ

インから成 り立ってお り、キャピタルゲインは株価によって決まる。 ミラー ーモディリア

ー二の理論によれば、配当の多寡は投資収益率に影響を及ぼさないことになるので、株主

が本当に求めているのは市場株価の上昇であるといえる。

確かに長期をとって見れば会社の価値は株価に反映されるはずであるが、時々の株価は

キャッシュフロー と純資産価値のみを反映しているのではなく、企業買収の噂などのいわ

ゆるマーケット情報によっても大 きく左右 される。敵対的企業買収 を受けやすい会社ほど

その株価は高 くなる可能性が高いといえそうである。そうだとすれば、株価 は必ずしも効

率的な経営 とは関係がないということになる。株価 を最大化することは株主の短期的利益

にすぎず、経営者は時に株主の短期的利益 を犠牲にしても株主の長期的利益を最大化する

経営判断が認められるべ きであるという議論 もあ り得 るが(タ イム ・パラマウン ト事件参

照)、 株主の短期的利益 と長期的利益を区別することは簡単ではな く、恣意的に用いられ

る可能性の高い概念であ り、そのような恣意的な操作を認めざるを得ない概念 を効率的な

経営の基準 として用いることの妥当性が疑われる。
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会社法の条文を見るとアメリカの各州会社法では、経営者は会社および株主の利益の為

に経営を行 うことが求めちれてお り、わが国の商法は、株主の利益 には触れていないが、

一般に会社の利益 とは株主の利益 と同義であると考えられている。会社の利益 という概念

は漠然 としてお り、精緻な議論を行 うためには会社の利益 とは何かを具体的に定義 してい

く必要がある。そこで、会社の利益に最 も近いものとして株主の利益 という概念が用いら

れてきたが、両者が常に一致するとは限らず、そこに会社法の条文が会社の利益 という漠

然 として概念を用いざるを得ない理由が存在す る。経営者は株主の利益のために経営 を行

うべ きであるとい うことの意味は、株主以外の利益 を考慮 してはならないということまで

意味するものではな く、経営者が様々な利害関係人の利益 を調和する努力を否定す るもの

ではなく、最低限他 の利害関係人の利益のために明らかに株主の利益が害されることは認

められないという趣旨に解すべ きではないだろうか。

2.モ ニ タ ー の ベ ク トル

株主主権の意味を再検討した結果、株主が経営者を選ぶという原則は、株主が究極的な

モニター足りうることを確保 してお くという趣旨であ り、株主の利益のために経営 を行 う

という原則は他の利害関係人のために株主の利益が損なわれることはないことを確保す る

という趣旨であることが分かった。そうだ とすれば○○主権 という議論は、結局はモニタ

ー制度の問題であ り、○○主権論は誰が何 をモニターするのか という議論に写 し変 えるこ

とも可能である。

モニター とは経営者が効率的な会社経営を行 うことを監督す るという制度であ り、公的

な制度としてだけでな く、実質的に誰が経営者をモニターす るか ということは、経営者 を

中心 として経営者 と株主 との関係、経営者 と債権者 との関係、経営者 と従業員との関係、

経営者と取引先 との関係 を検討することによって明らかになる。

経営者と各利害関係人との力関係はそれぞれの交渉力の差によって決まり、それは各利

害関係人の背後にある市場環境によって定まる。ここで市場環境 とは、第1に 各利害関係

人が提供する資源の稀少性の問題であり、たとえば、労働市場が資本市場よりも逼迫 して

いたとすれば経営者に対する従業員の交渉力が相対的に株主や債権者の経営者に対す る交

渉力よりも強いことは起 こりうる。 しかし、交渉力の差は資源の稀少性だけで決 まるもの
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ではない。市場環境の第2は その市場がスポット取引を中心 とする自由市場であるか長期

継続的取引を主体 とする組織的市場であるかの違いである。組織的市場においては情報の

交換および交渉の余地が大 きく、スポット取引で繋がっている利害関係人よりも長期継続

的取引によって繋がっている利害関係人の方が経営者に対 して大 きな交渉力を持つことが

できる。組織的市場を背景 としたモニター制度の例は、わが国におけるメインバンク制度

や終身雇用を前提 とした従業員主権論に見ることができる。

市場環境 とともにモニター制度の内容 を決めるものに法規制がある。株主主権は法規制

によって定められたモニター制度であ り、従業員主権や メインバンク制度は主 として市場

環境の結果 として生まれたモニター制度である。このようにモニター制度の実質は、市場

環境 と法規制の相互作用で決 まる。

以上のように株式会社システムを経営者 を中心 とした各利害関係人との関係 として捉え

ると、現実の企業システムは各国の法規制、および市場環境の相互作用によって何 らかの

総合的なモニター制度、すなわち複合主権 とならざるを得 ないことが分かる。誰が経営者

のモニターを行っているかは、市場環境によって決まる交渉力に応じて各利害関係人が行

っているものであ り、ただし、最終的なモニターは株主の選任、解任権に求めるのが法規

制によって求められている。各利害関係人は共通の利害 として経営者が効率的に会社経営

を行 うことを求めているといえるが、各利害関係人に個別の利益をも追求 しようとするで

あろうことは想像にかた くない。経営者が、各利害関係人の要求を調和 しようと試みるこ

とは自然であり、ただしその場合に法規制は株主の利益 を第一一に優先することを求めてい

ると考えられる。

3.理 想的モニターの条件

企業が株 主 を所有 し、経営者 を代 理人 とす る とい う意 味でのプ リンシパル ・エー ジェン

ト理論、 あるいは組織 と市場論、企業 を契約 の束 と見 る考 え方な ど様々な既 存の考 え方か

ら離れ、筆者は、モニ タ リング・システム とは どうい うものであ るか とい う出発 点に戻 り、

ベ ク トルの総和 としてのモニター制度 という試論 を提示 したい。

各国の企業 システムは、 と くに経営者に対す るモニ ター に焦点 を当てた場合、経営者 を

中心 としたベ ク トルの和 で表 す ことができるのではないか。株主、銀行、従業員、取 引先
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等各 ステー クホルダーが、それぞれの利害 に応 じて、 その会社 の経営者 に圧力 をか け るこ

とにな るが、各 々その利益 、圧力 をか ける方 向には多少のずれが ある。

また、各 ステー クホル ダーの提供す る資源 の稀少価値 に基づ いて決 ま るバー ゲニングパ

ワーに よって、ベ ク トルの長 さも自ず と決 ま るであろ う。 さらに、 た とえば、株主 が基本

的に長い矢印 を常 に誇れるのは、 エ クイティ ・キャピタルの稀少性 だけに とどま らず、各

国の会社法が株 主に対 して経営者 の選任権 を与えてい るため と考 え られ る。市場環境 と法

制度に よってベ ク トルの長 さは異な る。経営 者は各 ステー クホルダー の対立す る利害 を調

整す るが、結 果的に企業 の経営方針 がベ ク トルの総和 に等 しい方 向で決め られ るであろ う

ことはやむ を得な い(図7)。

日本の企業 シス テム とアメ リカの企業 システムの違 いは質的な ものではな く相対 的な も

の として捕 らえるこ とが可能 であ る。 わが国のモニタ リングシステムは、1970年 代1980年

代 を通 して従 業員主権であ り、ア メ リカは純粋 な株主主権であ ると見 えたの は、必ず しも

質的 な違 いで はな く、ベ ク トルの和 の方向性 が歴史的に異 なっていた と捉 えるこ とが可能

である。

理想的 なモニ ターの条件 として は、次の三つが考 え られる。第一 にモニ ター をす る充分

なインセンティブが あること。 それは、株 式の保有 量、融資額 のみでな く、 どの程 度、撤

退 が容易 であ るか に関 わる問題 である。第二に、充分 な交渉力が必要 である。背景 にある

資源 の市場、及 び法制度に よってベ ク トルの長 さは変 わ り得 る。 第三 に、各 モニター の行

う発 言の説得力 であるが、わが国 のメインバ ンクが大 きな役割 を果た して きた ように、 こ

れには情報の収集力お よび分析力が必要 とされ る。

図7

従業員 取引先

銀 行 株 主

経営者

宍戸 「経営 者 に対す るモニ ター制 度」『日本 の企 業

システ ム第1巻 』231頁
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お わ り に

株式会社法の理念型が株主主権であるという点を言い換えれば、株式資本市場 と支配権

市場が結びついているということができる。Jモ デルは、株式市場 と支配権市場の関係が

切れていること、および会社共同体の存在が、あたか も従業貝主権 を思わせ ることの2点

において株式会社法の理念型とは異なっている。

株式会社の理念型に最 も則 したモニターは、株主権に基づ き、かつ支配権市場を機能 さ

せる敵対的企業買収である。 しか し、1980年 代のアメリカにおける実験を通 して、効率的

な会社経営にはある程度の経営権の安定性が不可欠であることが認識されるに至った。今

日では、敵対的企業買収に代 わるモニター として機関投資家が期待 されており、それに伴

い、わが国のメイン ・バンク ・システムがなぜ効率的なモニターたりえたかが論 じられて

いる。

株主主権 とは法が定めたモニター制度の一つであるが、現実のモニター制度は法規制 と

市場環境の相互作用によって決まるものであり、株式会社システムも経営者を中心に経営

者 と各利害関係人との関係 として捉えると、各国の企業 システムはどちらにしても複合的

なモニター制度、すなわち複合主権 とならざるをえず、わが国の企業システムも必ず しも

特殊な形態ではな く法規制の最低限の要請を満たしたものとしてアメリカや ドイツの企業

システムと相対的に捉えることができる。

(本稿 第1章 、 第3章 第1節 は、 拙稿 「経営者 に対 す るモニ ター 制 度」(伊 丹 ・加 護野 ・伊藤 編 『リー

デ ィン グス 日本 の企業 シス テム』(1993)所 収)に 基づ いて い る。)
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