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発行 にあたって

財団法人 トラス ト60では平成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、租税法等の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

る分野の研究が行われている。その成果はこれまでにも 「国際商取引に伴 う法的諸問題

(1)」(平成4年 発行)お よび 「同(2)」(同5年 発行)と して刊行させていただいたが、今

般その後の成果を第3号 にまとめた。

本書では以下の問題が論 じられている。

①国際間における損害賠償請求に際 しての通貨の決定や円への換算時点の決定はどのよう

になされるべきか。

②国家管轄権の域外適用の是非について各国はどのような議論 を展開してきたのか、特に

国家管轄権の域外適用がもっ とも問題になる独 占禁止法など競争法の分野においてどのよ

うな問題があるのか。

③バイオテクノロジーの知的財産法による保護の うち、遺伝子組み換えの基本的な技術 と

か特定物の生産方法などといった"方 法"に 関する特許は各国でどのように保護されてい

るのか。

このうち②は 「国際商取引に伴 う法的諸問題(2)」 に掲載 された論文 「国際法 と域外適

用」の続編であ り、また③は 「国際商取引に伴 う法的諸問題(1)」 および 「同(2)」 に連載

された 「バイオテクノロジーの知的財産法による保護」の第3回 目に当たる論文である。

「国際金融・貿易に係わる法務に関する研究会」は今後 も国際商取引に伴 う法的諸問題を

研究 し、毎年成果を報告書にとりまとめる予定である。

最後に、本研究会に熱心に参加 されている研究会委員の諸先生、今回ご執筆の労 をお執

りいただいた諸先生に、財団法人 トラス ト60より心から感謝 申し上げる次第である。

平成6年8月

財 団法 人 トラス ト60
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1問 題設定と結論 設例の呈示 を前提 としつっ

外 国的要素(foreignelements)を 含 む損害賠償請求 につ き、 原告 がいかな る国の通 貨

によ り請求 を行 な うべ きか、即 ち、 いわゆ る損害通貨(W註hrungvonSchaden)な し・し

損害賠償通 貨(WahrungvonSchadensersatz)の 問題 は、我国 では あま り論 じられて来

なか った問題 であ る。

契約絡 みの国際取引紛争 にお いては、外貨建ての賠償請求 もな されて来てい るが、わが

民法上、不法行為請求は外貨では行 ない得 ないとす る、論拠に乏 しい大 判明治39年2月19

日民録12巻236頁 が、学説(わ が民法学説)に よって単 に祖述 されて い る現状 で ある(こ

の点 は、本稿 に示 した諸点 とともに、別 な機会 に論ず る)。 そのため、 民法403条 の位置づ

け も、 と くに契約外債務 との関係 で不十分 な ままであ り、極め てアンバ ランスな状況下に

あ るω。

言 うまで もな く、 ここで問題 とす る諸 点は、国際私法 と各 国実質法(民 商法)と の接 点

での問題 であるが、国際金融取引上 も、極め て重要な問題 である。外為相場の乱高下 との

関係 で、 いずれの 当事者 に もwindfallpro丘tが 与 え られ ないよ うな処理 定式が考 え られ

ねば ならず、 その角度か ら、各 国実質法上、種々の議論や制度改革が なされて来てい る。

そ して、 国際私法上 は、 とくに民法403条 に よるいわゆ る代用 給付権 の問題、及 び、 それ

についての後掲最 判昭和50年 の処理定式 の、 国際私 法的位置づ けが、問題 とな って来 るの

であ る。

まず、 〔設例〕 を呈示 してか ら分析に入 る(以 下、本条 ない し本設例 と言 う)。

***

〔設例〕(実 際の裁判事例を多少単純化 して示 したもの)

X(外 国会社)所 有船舶は、昭和48年 に 日本の港で或 る可燃性物質 を積載 して出港 し

た。当該の可燃物たる積荷はY(日 本会社)が 日本で製造 ・販売する物品であったが、X

主張によれば当該物品の取扱上の注意等を第3者 に明らかにせず、これを販売 していた。

外洋航海中に、上記船舶において、上記積荷につ き爆発が起こり、火災 となった。そのた

め、船体及び他の積荷に莫大な損害が発生 した(Xは 、上記の如 き注意義務 をY側 が果
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たさず に本件積荷 を積載 した点 を、 とくに問題 としている)。

当該 積荷 はYの 販売子会社Y'(Yの100%出 資)が 荷送 人 とな って い た ものだが、X

は、Y・Y'等 に対 して訴 を提起 し、不法行為 に基づ く損害賠償 を請求 した(法 廷地国は 日

本)。

Xの 請求す る損害賠償 の 内訳 は、船体 の修 理、損傷積 荷 の処 理等 の港費(複 数 国で処

理 され た)、 仕 向国 をそれぞれ異にす る積荷損害につ きそれぞれ の国でXが 荷 主に支払 っ

た金額、等 である。 そ して、Xは 、上記 のXの 蒙 った損害 は、各国通貨で生 じてい るが、

この種 の海損精算は世 界共通の通貨 とも言え る米 ドル をベー スに行 われ てお り、従 って各

支払額 は最終的 には米 ドルに よ り示 されてい る、 と主張 し、 その米 ドル額 を、各支払 日の

レー トで円に換算 し、本訴 にお いて円建 てで請求 した。個 々の支払 は昭和48年 か ら、実に

昭和62年 までに及 び、その間の為替 レー トは、1ド ル301円 か ら154円 までに、大 き く変動

していた。ただ、Xは 、別 途、個 々の支払 がいか に してな され たのか につ き、詳細 な表

を証拠 として提 出 してお り、それ に よれ ば、個 々の支 払の必要 が生 ず るご とに、Xは 、

自己の有す る米 ドル建ての 口座 か ら必要額 を引 き落 とし、適宜他 国通貨に換算 して、後者

を支払 って いた(な お、同 じパ ター ンでの事 故に関す る東 京高判平 成元年2月6日 判 時

1310号83頁 と対比せ よ)。

***

上 記の如 き設例(本 設例)に おいて、果 た してXの 請求 は、その まま認め られ るべ き

か ど うか。通貨 と換算時点以外 に と くに問題 がない と仮定 した上 で、 まず、本稿 の結論 を

示 してお く。

結論 として、私 は、次の ように考 え る。即 ち、本件原 ・被告 間の紛争事実関係の準拠法

は、法例11条 の下 で 日本法 とさるべ きであ り(仮 りにそ うでな くとも、いかなる通貨 ・換

算 日 ・レー トによるのかの点は、履行 の態様 の問題 として、いずれ も事実 として履行 の請

求 されて いる我 国の法 によるべ きであ り②)、 そ して、原告 側の 円建 て請求 に際 し、米 ド

ルか ら円へ の換算の時点 は、少な くとも最判 昭和50年7月15日 民集29巻6号1029頁 と整合

的に、 しか しなが ら理論的 には、被告に よる実際 の支払時点、 または執行 時点㈲とすべ き

で ある。

以下、 まず我国の判例 を分析 し、 その上 で若干の比較法的考察 をし、 それ らを踏 まえて

本件 におけ る処理方法 を論 ず るこ ととす る。 なお、以下 に示す 我国の判例 は、すべ て 日本
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法 が債権準 拠法(lexcausae)と された上 での判 断を示 した もの、 あ るいはその趣 旨 と思

われ るものであるため。

2我 国の判例の分析

(1)ま ず、本件 におけるが如 く、 原告側が外貨につ き一定 の換算 時点 におけ るレー トに

よ り円 で請求 をし、それに対 して被告側 がその換算 の仕方 を争 った、 とい う事例 は、 それ

ほ ど多 くはない。 その ような事例(〔 類 型1〕)と しては、以下 の ものがあ る。

① 甲府地判大正8年3月3日 新 聞1557号19頁 ア メ リカにおいて 日本 人間で締結 され

た500米 ドルについての金銭 消 費貸 借契約(準 拠法 は 日本法)に つ き、Xは 、 当初 円

に よる返済 を請求 していたが、の ちに500米 ドル若 くは金1000円 を支払 え、 と請求 の

仕 方 をか えた。Xは 、貸借 時(大 正3月10月1日)の レー トで請求 してい たが、Y

側 は500米 ドル を円換算 して も1000円 にはな らない、 として争 っていた。判 旨は、本

件 は 「外 国ノ通貨 ヲ以テ債 権額 ヲ指定 シタル場合 」だ としつ つ、民法403条 に よ り

「履行 地二於 ケル支払時 ノ為 替相場 ニ ョ リ」円で支払 うことの で きる補充権 は債務 者

のみが有す るとし、米 ドルでの支払のみ を認めた。

②東 京高判昭和39年1月23日 下民集15・巻1号48頁 戦前のギルダー建 て預金に関す る

ものだが、次の③ と同種 の特殊事情があ るの で省略す る。

③東 京高判昭和44年12月25日 訟務月報16巻1号36頁 戦後 の引揚者の補償 とい う特殊

事 情の絡 むケースゆえ省略す る。

④最 判昭和50年7月15日 民集29巻6号1029頁 日本復 帰前の沖 縄での米 ドル建て取 引

に関 して、沖縄のX銀 行 と日本 のY会 社 との間でな され た保証 契約 に関す る事例 。

Xが1$=360円 の レー トで円換 算 の上請求 を し、そ れが認 め られ た こ とに対 し、Y

は、「本件においては民法 第403条 の適用 ある」 もの と し、債 権者 た るXに は代 用給

付 請求権はないとし、他方、 「YがXに 対 して保証 したのはあ くまで も25万 ドルで あ

って金9000万 円ではない」、 「現在 我国 の外国為替相 場 は1ド ルにつ き金308円 の 固定

相場」 で もな く、 「昭和48年2月14日 以来変動相場制 を採用 してい る」 のだか ら、 原
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判決は不 当だ として上告。判 旨は、 「外 国の通貨 をもって債権額 が指 定 された金銭債

権 は、 いわゆ る任意債権 であ り、債権 者は、債務者 に対 し、外国の通貨又 は 日本 の通

貨の いず れに よって請求す るこ ともで きるのであ り、民法403条 は、債権者が外国の

通貨に よって請求 した場合 に債務 者が 日本 の通貨 によって弁済す るこ とが できるこ と

を定め るにす ぎない。 また、外国の通貨 をもって債権額 が指定 され た金銭債権 を日本

の通貨 に よって弁済す るにあたっては、現実 に弁済す る時の外国為替相場 によってそ

の換算 をすべ きであるが、外国の通貨 をもって債権額が指定 され た金銭債権 について

の 日本の通貨 による請求 につ いて判決 をす るにあたっては、裁判所 は、事実審の 口頭

弁論終結 時の外 国為 替相場 によって その換算 をすべ きであ るか ら、 その後判決言渡 ま

での間に所論 の ような為 替相場の変更が あって も、 これ を判決 において掛酌す る余地

はない」 とした。

⑤ 東京地 判 昭和52年2月22日 判 タ357号283頁 日本か らア メ リカへ の商 品輸 出に 関

し、 日本 法人 た るYが 信 用状条件 と異 な る商品 を船積 したに もかか わ らず、 アメ リ

カ人買主Xの 、 アメ リカの信 用状発行銀行 にあ る 口座か ら計22904.81米 ドルが引落

とされ たこ とに関す る、Yの 不法行 為責任 が 問われ た(準 拠法 は 日本法)。X側 は1

$=360円 の レー トで請求 し、Yの 本件損害賠償義務 は、前記米 ドルがXの 口座か ら

支 払われ た ときに発生 した、 とした。 その時点 でのレー トは1$=360円 で あった。 ま

た、Xは 、 それ よ りのちの時点 で換算す る と、Yは 賠償義務 「の履行 を遅滞す るこ

とに よ り外 国為替相場の変動 によるいわゆる円差益 を法律上 の原 因な くして取得 し、

Xは それ に よ り得べ か りし右 円差益 を失」 うこ とにな る、 と主張 した。判 旨は、Y

の損害賠償義務 は、遅 くと もXの 主張 す る時点(昭 和45年12月31日)に は発生 して

いたもの であ り、「この義務 は、 その後基準外国為替相場が、1ド ルにつ き金308円 と

定め られ たこ とに より、影響 を受 けない もの と解す るのが相 当であ る。 なぜ な らば、

Xの 本 訴請求 は、不法行為 に基づ く損害賠償 請求 であ って、その損害 は不法行為 時

に発生 す る ものであるか ら、Xが 右損 害 を 日本 の通貨 を もって賠 償請 求す る場合 に

は、右 不法行 為時における為替相場 に よるのを相当 とす るばか りでな く、 この ように

解 しなければ、Yが 、即 時に義務 を履行 した場合 に比 し、不 当にXに 不利益 、Yに

利益 とな り、 この結果 は公平の見地 か らみて到底是認で きない」 とした。

⑥京都 地判昭和56年2月23日 判 タ474号186頁XY間 で債務 引受がな され、韓国 ウォ
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ンか ら日本 円へ の換算 の基準 日につ き、Xは 、売買 契約成 立時 とす る合 意 があ った

とし、Yは 支 払 日とすべ きだ として争 った。判 旨は、右 債務 引受 に際 し、 円で支 払

う約定はあったが、換算方 法については と りきめが なか った とし、「履行 地の現実の

支 払時期 におけ る換算率 に よるとす るのが公平 の立場 か らみて妥 当」 とした。

⑦東京地判昭和61年5月30日 判 時1234号100頁 日本 で建造 中の船舶 の売買契約(準

拠法は 日本法 とされ た もの と思 われ る)に 関連 し、Xは 、Yの 債務不 履行 に よる損

害金の一部 た る300万 米 ドル を、1$=242.55円 で円に換算 して請求 し、予備 的に184,

500米 ドル を、同一 レー トで換算 して円で請 求 して いたが、Y側 はこれ を争 った。右

レー トが いつの時点の レー トかははっき りしないが、本 判決 は、別 な理由で、そ もそ

もXの 請求 自体理由が ない として棄却 した。

⑧大阪高判昭和63年4月5日 金融法務事情1201号19頁 一 積荷 の引渡 ・代 金決済 をめ ぐ

る日本企業間の紛争。XのYに 対す る商 品代金 相当額の不法行為責任 の追及に際 し、

引渡 日の(日 本 の)相 場 での換算がなされ た。Yは 最終 口頭弁論期 日の相 場に よる換

算 をすべ きだ として、争 っていた。

(2)こ の問題 は、我 国が昭和46年8月28日 に制 限付変動相場制 を採用 し、昭和46年12月

18日 に一時的 に1$=308円 を基準 とす る固定相場制 に復 帰 したの ち、昭和48年2月14日 に

変動相場制 に移行 して現在 に至 る、 という一連 の流れの 中で、極 めて興 味深 い問題 を提起

す るに至ったもの と言え る。つ ま り、各国通貨 の換算 レー トは、 日々、そ して時々刻々か

わるのであ り、 その ような中で、外貨 の絡 む紛争 につ き、邦貨 たる円で請求す る際、一体

いつ のレー トで換算 をすべ きかが、本件(本 設例)で まさに争 われて いるように、大 きな

問題 となるのである。

ただ、前記④の最 高裁判決につ き、一言 してお く必要が ある。別 な機会 に示 したよ うに

(4)、このケースの事 実審 口頭弁 論終結時には1ド ルが約329円 であったに もかか わ らず、

④ の原判決は1$・=360円 で換算 を してお り、 それが④の最 高裁判 決に よ り、その まま支持

されて しまったのである。

さて、本設例におけるX側 主張に極めて有利なのは、前記⑤(及 び⑧)の 判 旨である。

本設例 も、この⑤のケースも、円高基調の下で、過去の時点で換算 をして円により請求を
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すれば、結果的に、被告側か ら得 た円を、その時点で米 ドルに転換す るこ とによ り、原告

はそれだけ多 くの米 ドル を手にす るこ とにな る。⑤ の判決 は、 その間に円高が進行 した こ

とに よ り、後 の時点 で換 算 をす る と、債務者Yの 支 払 うべ き円建 ての金額 が、偶 然 に左

右 されて減 るこ との方 を問題 としている。だが、逆 に円安基調 であ ったな らば どうな るの

か。

また、何が公平 か につ いては、前記⑥ の判 旨の ように、「現実 の支払 時期 におけ る」 レ

ー トによるのが公平 だ とす る見方があ り、⑤ の判 旨と対立す る。 そして、④の最 高裁判決

は、上告理由 に答 えて民法403条 に言及 しつつ も、「外 国の通貨 をもって債権額が指 定 され

た金銭債権は、 いわゆる任意債権であ」 る として、債権者 はそ もそもは じめか ら円で請求

す ることが 出来 るの だ とし、む しろ民法403条 を越 えた問題 につ いて も、 円へ の換 算時点

につ き判 断 している ように も読め る。 そして、以下に論 ず る諸点か らして、 そ う解 すべ き

もの と思 われ る。

③ ところで、(1)で見 た 〔類型1〕 の諸事例 に対 して、過去の事例 を広 く見てゆ くと、

X側 が、 は じめか ら外貨 で請求 をしたケー ス 〔類 型II〕 も少 くない。気づ いた もの を挙

げてお こう。

⑨大阪地判 明治38年3月14日 新 聞275号10頁 、 及び、⑩ 大 阪控判 明治38年11月15日 新 聞

324号7頁 －Xは 米 ドル金貨で請求。不 法行為 の場合 につ きXが 米 ドル金貨 でなけ

れば弁 済 として受領 しない、等の主張 を して いた、等の事情の ため棄却(既 述の⑪ 大

判明治39年2月19日 民録12巻236頁 は、 わが 民法上、不法行為請求 は円でなけ ればで

きない として、原判決 を維持。以後、 この立場が無反省 に踏襲 されて今 日に至 ってい

るが、その点は別稿 で扱 う。 なお、⑨ ～⑪ に対 し、以下 の事例 はいず れ も契約に絡 む

ものばか りであ り、個 々的な表示 は略す るこ とがあ る)。

⑫東京地判昭和28年4月10日 下 民集4・巻4号502頁 一一 傭船契約解 除に伴 う損害賠償 を

米 ドルで請求 。仲裁 契約が あったため却下。

⑬神戸地判 昭和37年11月10日 下民集13巻11号2293頁 一 契約解除 に伴 う損害賠償 を英国

ポン ド建 て で請求。認容 。但 し、Xは 、支 払 日の相場 で円で支 払 うこ とを も求 めて

いたが、 この点 は、民法403条 の下で債 権者 に代用 給付 請求権 がない として、認め ら

れなか った。
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⑭大 阪地判 昭和37年11月16日 判 時339号36頁 契約不履行 に よる賠償 を米 ドルで請求.

認容。 なお、判 旨は、「Yが 支払 うべ き右 米貨15,000ド ルにつ き、 これ をその履行 時

におけ る法定為 替相 場に よ り日本 円で支 払 って もよい旨の宣言 を求 め る部分 も民法

403条 によ り理 由が あ るので認容す る」 として いる。

⑮大阪地判昭和41年9月24日 下民集17巻9-10号839頁 英国 ポン ドで請求。認容。X

は、英国 ポン ドに よる執行が不能 な ら、 「執行 時におけ る為替相 場」に よ り円に換算

した額の請求 をす る、 としていたが、本件で は 「外 国の通貨 をもって計算の標準 を示

したに過 ぎない」か ら、 円 「に換算 して、弁 済 し得」 る、 として判 旨はポン ドでの支

払の方 を認容。

⑯東京地判昭和47年3月11日 判時679号26頁 フ ランス・フランを損害発生 当時の レー

トで米 ドルに換算 して請求。代金支払 も信用状 の関連 でもすべ て米 ドル表示だ った事

例。認容。

⑰札幌地判 昭和49年3月29日 判時750号86頁 米 ドルで請求。認容。

⑱東京地判昭和52年4月18日 判時850号3頁 一 昭和52(ワ)1449号 事件 で は、 円 と米 ド

ル とを別 々に、 あわせて請求。認容 された(⑳ のケースのあとで若干後述)。

⑲東京地判昭和52年4月22日 下民集28巻1-4号399頁 米 ドル。請求 自体が別 な理 由

で棄却 され た。

⑳東京地判昭和55年6月2日 判時987号82頁 フィ リピン・ペ ソで請求。請求 自体が別

な理 由で棄却 され た。

⑳東京地判昭和55年9月29日 判時999号113頁 米 ドル。請求 自体 が別 な理 由で棄却 さ

れた。

これら 〔類型II〕 のケースが、我国におけ る変動相場制の採用 の前後 を問わず、別 に存

在 しているこ とに注 目すべ きである。 これ らのケー スにおいて、本来の履行期後 に当該外

貨の相場が円に対 して下 落 していた とす れば、例 えば前記 〔類型1〕 に属 す る⑤ の判決 の

論理か ちは、債務者Yは 、履行期 に円 を用 いて支払 っていた場合 よ りも少 い円で事 が 足

りるため、やは り不 当に利益 を得てい る、 とい うこ とにな りそ うだが、貨幣名 目主義 の基

本㈲か らは、そ うはな らないはず である。

例 えば純粋 な国内事件 で、Yが 物 を売 って円 を得 て支払 うとして も、 インフ レの場合 、

9



履行期に本来必要とした量の物よりも少ない量の物 を売って、必要な円を得て弁済するこ

とができる。それで もそれは不当ではな く、 ともか く名 目額 を支払えばよいのである。前

記⑤の判旨についても、それ との対比が必要である。Xが 外貨 を円に換算 しては じめか

ら円で請求 した場合にのみ、円高(外 貨安)に よる差益 をXが 手にすることになる、と

いう前記⑤の判決の帰結が、なぜ正当化 され得 るのか。この点は、後述の如 く、Xが あ

えて円で請求する(し か も自己に都合のよい換算の基準 日を設定 してそれを行なう)根 拠

があるのか否かの点を含めて、十分突き詰めて考 えねばならない。

(4)と ころで、前記の 〔類型1・II〕 の諸事例 に対 し、(固 定相場制の時期 の ものはの ち

に示 す として)X側 が一定 時点で外貨 を円に適 宜換 算 して請求 したが、 それ につ いてY

側が とくに争 わなか ったケー ス 〔類型皿〕 も少な くない。後述 の論点 との関係 もあ り、そ

れ らを列記 してお こ う(な お、最 近の東京地判平成4年2月17日 判時1420号126頁 は、 某

外銀 〔BCCI!〕Xが 日本企業Yに 対 して外 国向け為 替 手形 の不渡 りに よ る買戻 請求 をし

た もの。 もともとXは 円建 て で手形 を買取 って いたが、額面 の米 ドル で請求 し、認容 さ

れている)。

⑫大 阪地判昭和51年12月17日 判時859号91頁X側 は訴提起 当時の1$=308円 で請 求。

請求 自体が別 な理 由で棄却 され た。

㊧東京地判昭和55年6月13日 判 時984号102頁 訴 取下契約 に関す るもの。1$=300円

で請求。却下。

⑳大 阪地判昭和57年7月26日 労働判例391号33頁 請求棄 却 だが、判 旨 もX主 張 の1

$=270円 の レー トに基づ き判断 している。

⑮東 京地判昭和59年5月29日 労働判例431号57頁Xは 雇傭 契約 当時 の1$=225円 の

レー トで円で請求 したが、別 な理由で棄却 された。

⑳東京地判 昭和60年7月30日 判時1170号95頁 、⑳ 東京高判 昭和62年3月17日 判時1232号

110頁 三井物産東 南 アジア木材開発プ ロジェ ク ト事件 。換算 レー トの点 は と くに

争い とならず、X側 は昭和51年9月 当時の シンガポー ル ・ドル及びル ピアの換算率 に

よ り、円で請求 した。⑳ の1審 判決では、昭和49年4月 か ら、 同51年3月 までの、⑰

の2審 判決 では、 昭和49年2月 か ら、 同51年5月 末 までの期 間につ き、それ ぞれいわ

ゆる契約締結上 の過失 に よる損害の賠償が認め られた。昭和51年9月 当時のレー トに
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よる必然性はは っき りしない し、 どこの国の いかな るレー トなのか も判然 としない。

(な お、前記⑱判 決 につ き、昭和50年(ワ)393号 事 件 では、Xは 米 ドルの支 払 日(昭

和49年12月16日)の レー トた る1$=301.2円 で換 算 して いたが、 この点 につ き争 いが

な く、判 旨 もそれ に基づ き判断 をした上 で、棄却 した。)

⑱東京 高判平 成元年2月6日 判時1310号83頁 本設例 と同様の ケー ス。定期傭 船 者

Xが 船 主Aに 、 ロン ドンでの仲 裁 に基づ き約37万 ドル を支払 い、 その出損 時の レー

トで円換算 して請求 し、認容 された。

ここで若干奇妙 と言 えば奇妙 なこ とが生ず る。即 ち 〔類型1〕 に属す る前記① の事例 で

も、Xが は じめ は円で請求 してい た。その ま まで通せ ば、 〔類型III〕の⑫ ～⑳ の事例や、

それ以前の判例(⑳ 大判大正7年8月9日 新 聞1474号16頁 一一 但 し、準 拠法 はカ リフォル

ニア州法一 一、⑳東京控判大正10年11月9日 新 聞1926号17頁 、⑳ 東京地判 昭和40年4月26

日下 民集16巻4号739頁 、⑳最判昭和40年12月23日 民集19巻9号2306頁 、等)、 さらには前

記 〔類 型1〕 の諸事例 と同様 に、 円貨での請求が その まま認め られた可能 性が高い。 とこ

ろが、前記① の事例 で、Xは 、途 中で500米 ドル若 くは金1,000円 を支 払 え と、請求 の仕

方 をか えた。 そ して、 そのこ とによって民法403条 の問題 が生 じ、当時の理 解 に従 い、債

権 者には代用給付 請求権はない として(こ の点 は④ の最 高裁 判決 に よ り否定 された)、 米

貨での支払 いのみが認 め られたのである。

実は④ の最高裁判決 も、Y側 が 民法403条 の点 を持 ち出 したため に同条 に言及 してい る

が、その判 断の裏 には、む しろ、④ の判決に至 るまでの、そ して、その後 も今 日に至 るま

での、 前記 〔類型1・III〕 の一連 の裁判例の基本 にあ る考 え方が裏打 ちされてい るように

思 われ る。即 ち、 「外 国の通貨 をもって債権額 が指定 された金銭債権」 に関 して債 権者 の

円による請求可能性 につ き、判 旨が述べ る点 である。 しか も、 それは、お よそ外 国金銭債

権 に関す る一般 的な取 扱いに対す る、我 国裁判所 の"感 覚"を 、素直に反映 した ものであ

ったように も思 われ る(も っ とも、 わが民法上外貨に よる不法行為請求 を遮断す る⑪ の大

審院判決の存在が、 このような考 え方の契約外債務 の場合へ の展開 を、阻害 してい る)。

ちなみに、 わが 民法403条 に相 当す る ドイツ民法典244条 は、契約のみ ならず不法行為等

の場合 に も適用 され るべ きもの とされて来て いる(6}。内国通貨 に関す るあ る種 の国家的利

益が この種 の規定 の背後 にあることω一一 但 し、 その利益 の強弱は、 も とよ り国 によって
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異 な るし、国に よっては外貨建請求 を一切否定 して来 た国 もあ る(8L－ をも考 えれば、 わ

が 民法403条 が契約上 の請 求につ いてのみ妥当す ると見 るのは、一層狭 きに失す るであろ

う。 また、契約 ・不法行為 それぞれに基づ く請求が あわせ てな されていた とす ると、 それ

らにつ き円貨への換算 の可否 ・換算時点が異 なるとす るの も、妙 であ るし、妥当ではある

まい(こ の点 は、前記⑪ の大審 院判決 それ 自体へ の批判に もつなが るものである)。

民法402条3項 と共 に、 民法403条 は、外国金銭債務 に関す る一般規定 である と考 えるの

が 自然であろ う(9)。た しか に ドイツではBGB244条 の下で、債権 者 には代 用給付請求権が

認め られていないが、後述 の如 く、損害賠償 については、債権 者が外貨 ・DMの いずれか

を適宜選 んで請求す ること(但 し、換算時点 については後述)が 認め られていることを、

忘 れてはな らない。

そ して、以上の如 く考 え ると、不法行為請求た る本設例 にお いて も、円へ の換算時点 に

つ いては、少 くとも前記④ の最 高裁判決 の示す時点で行 われ るべ きだ との結論が、直ちに

導かれ るか も知れ ない。 だが、結論 的には私 もそう考 えるが、右 最高裁判決 は、円換算 の

基準 日の設定 につ き、理 由 らしきもの を示 していない。 それは従 来の形式論理的な一般 の

理解omに 従 ったのみ とも考 え られ るが、他 方、学 説上 の反対 説 もあるOl)。そこで、一層深

く、 また、最近 の諸外国の状 況 をも参考 としつつ、何 よ りも換算時点設定 の実質的根拠 を

明 らか とす ることによ り、 この点 を考 えねばならない(そ の こ とに よって前記⑤の判決 の

論理 は崩れ ることになる)。

⑤ その際に、 まず もって問題 とな るのは、本設例 の如 き損害賠償 請求において、はた

して当該債権 が 「外国の通 貨 を もって債権額 が指定 された」(前 記④ の最高裁判決)も の

と言 え るか 否 か の 点 で あ る。 よ り一般 的 に言 えば、損 害 通 貨(dieWahrungvon

Schaden)な いし損害賠償通貨(dieWahrungvonSchadensersatz)の 問題である。

この点 は、我国では従来、 さ して重大な問題 として考 え られ て来 なか った きらいがあ る

が、重要 な問題なのである。前記⑩の大阪控判 明治38年11月15日 新 聞324号7頁 は、「金銭

ヲ目的 トスル債権 ノ帰属者ハ 自己ノ随意二外 国 ノ通貨 ヲ以テ其債権額 ヲ指定スル コ トヲ得

ル」わけではない としつつ 、「凡 ソ内国二於 テ履行 スヘ キ金銭 ノ債権ハ 契約二依 リ特 二外

国 ノ通貨 ヲ以 テ其額 ヲ指定 セサ ル限 りハ内国 ノ通貨 ヲ以テ其額 ヲ指定 セサルヘカラサル ヲ

通則 トス」 とした。その根 拠 としては、 「金銭 ノ債務者 ヲシテ為替相 場 ノ高低 二依 リ其債
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務額二増減 ヲ来 スカ如キ不安 ノ地位 二立 タシムルコ トハ契約若 クハ法令二 因ルニア ラサ レ

ハ決 シテ正 当 ト為 スヲ得 ス」 との点に あ る。前記⑤の判 旨 と対比すべ きだが、 いずれに し

て も、 円での請求 を"通 則"と まで言 うこ とは出来 まい⑫。 だが 、損害通貨(損 害賠償 通

貨)の 問題 に言及す る事例 は、右 の⑩判決 とその上告審判決た る⑪ 判決(そ の理 由は民法

402条1・2項 と3項 との形式的比較のみ に立脚す る、著 しく不備 な もので ある)以 外 に、

私 は見 出 し得 ないでい る。

3若 干の比較法的検討

(1)基 本的 な問題意識の整理

本件(本 設例)に おけ るX側 に極 め て有 利 な前記⑤ の判決 につ い て も、 原告 側 は 自ら

が信用 状開設 を依頼 した米国内の銀行 にあ る、原告の米 ドル建 て預金 口座 か ら米 ドルが不

当に支 払われて しまったことを、 問題 としてい る。仮 りに原告が、 それ を終始米 ドル とし

て保有 す るつ も りであった とす れば、 そ こで引落 とされた米 ドルの名 目額が原告の被 った

損害の内容 とな る、 と見 るのが 自然 であろ う(す べ ての取 引が完全 に 日本 国内に閉 じた関

係 で生 じ、原告 が円で請求 していれば、 いわゆ る事情変 更の原 則が認 め られ る場合 を除

き、名 目額 での賠償が なされ るこ と 〔いわゆ る貨幣各 日主義〕 と対 比せ よ)。 かか る場 合

に、 原告 が円で請求 をし、 それが認め られ て も、原告 はその円 を直 ちに米 ドルに転換 し、

自己の米 ドル建 ての前記 口座 に補充す るこ とになる。 そのよ うな レー トは、極 力被告 によ

る現実 の支払 時点 に近 く設定 しておけば よいはずである。継続的な円高基調の下 で、円の

安か った過去 の レー トで円換算 をすれば、被告の現実の支 払時に、原告 は、それだけ 多い

米 ドル を手 にす るこ とにな る。だが、 円 ・ドル相場の その後 の動 きか ら原告 がwindfalI

pro丘tを 得 る理 由は、前記の如 き事 情の下で は、ないはずであ るし、前記 〔類型II〕 の如

く、原告が は じめか ら米 ドル で請求 して いた場合 に比 し、著 しい不均衡が生 じ得 る。

これ とは逆 に、継続 的な円安 基調 の下 で、原告が米 ドルで請求 をし、被告 が民法403条

(その国際私法上 の取扱 いについ ては後 述)に 基づ き、 同 じような思惑か ら過去 の レー ト

で円の支払 を しようとした とす る。 かか る被告 の円による支払(右 基準 日が認め られた と

す る)を 受け た原告が、 その時点で円 を米 ドルに転換 して も、原告 は もともと不 当に引 き
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落 とされた米 ドル建ての金額 を手に し得ない。それでは債務者たる被告が不 当なwind-

fallpro丘tを 受けるし、原告の損害を填補するという損害賠償制度の基本に沿わぬ結果 と

なる。かかる場合に原告が円 ・ドル相場の動 きに無頓着で円による請求をしていたとして

も、前記⑤の判旨における債務発生時点云々の形式論理があてはまりそうだが、⑤の判決

は、かかる場合につきどう答えるのか。

こう考えて来ると、前記④の最高裁判決は、基本的には円高基調の下での判断ではある

が、民法403条 に言及する判旨の部分 を聞にはさむ、外国金銭債権 それ 自体に関するその

判断は、換算の基準時点の決定に関する右の両面での問題(円 高 ・円安の両基調における

問題)を 見据えた ものとして、(口 頭弁論終結時のレー トに言及する点は別 として)妥 当

な ものと評価すべ きものなのである㈹。

さて、以上 を踏 まえつつ、損害通貨ない し損害賠償通貨に関す る問題 を軸 として、若干の

比較 法 的検 討 を してお こ う。最 近 の ドイ ツにお け る レ ミエ ンの分 析{10、外 貨建 て債 務

(foreignmoneyobligation)に 関す るマ ンの分析等価、 そして英米 の状況 を適宜対比 しつ

つ、検討 を進 め る。

ゆ ドイツでの議論 を出発点 と して

まず、議論の前提 として、損害賠償 につ きいか なる通貨 で当該債務 を負 うかは、 当該債

務 の準拠法(1excausae)に よるとの考 え方が、 ドイツ国際私法上、定着 してい る(1θ。 こ

の考 え方 はイギ リスで も支持 されてい るし0η、ア メ リカの抵触法 第2リ ステー トメン ト§

144のCommentb.に も、 この点が示 されてい る。我国で も国際私法上 は もとよ りそのよ

うに解 すべ きだが、 ともか く、その こ とを前提 として、以下、 ドイ ツ法がlexcausaeと

な る場合 につ き、見 てお こう。 そこには、つ ぎの ような判例 ・学説の流れがあ る。

まず、損害賠償 請求権 の内容 は、 は じめか ら特定の通貨 で示 され るものではない、 との

前提が従来 は一般論 として維持 されて来 た。 だが、判例上 は と くに、(通 常 は、債権者 が

それ をのぞみ、かつ、債務者に重大[triftig]な 反対の根拠が ないか、 また は債務 者の異

議 のない場合 に限る、 とい う前提の下に)自 国通貨(マ ル ク)に よる請求が認め られて来

ていた(18。その際 のマ ル クへ の換算 の時 点は判決時(Urteilszeitpunkt)と され るが0$、

とか く自国通貨 による判決言渡へ と傾 く従来の見方一 レ ミエ ン⑫①はそれ を、 とか く自国
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法適 用に傾 きが ちな実務(Heimw註rtsstreben;homewardtrend)と 関係づ けて、ein

輔hrungsmaBigesHeimwartsstrebenと 表現す る。我国に も同様 の傾 向が あった と言え

ようか。前記 〔類型1・III〕 参 照 に対 しては、最 近、批判 が高 まって来 てい る閻。む

しろ、事実 として損害が いか なる通貨 で生 じたか を問題 とすべ きだ、 とされ るのであ る。

そ して、 この意味での損害(賠 償)通 貨 と、 それが法廷 地国通貨に転 換 された場合 の実際

の支払通貨 との区別は、国際金 融取引上 も定着 して いるmoneyofaccountとmoneyof

paymentと の区別に相 当す る㈱。 かか る意味でのmoneyofaccount(債 務 の内容 が その

通貨 で示 され るところの通貨)が 何 であ るか を、個別 に判 断 してゆ くべ きだ、 とされ るの

である。

例 えば、HansOLGHamburg7.12.1978閻 では、外 国船 と ドイツ船 との衝 突に際 して

米 ドルで修理が なされたが、損害賠 償は ドイツ ・マ ル ク(DM)で 、 しか も衝 突時 の レー

トで換算すべ く、請求 が なされた。その間、米 ドルに対 してDMの 相場 が上昇 して いた

か らであ る。だが、判決 は、 米 ドル建 て で言 い渡 され た。 これは、原告 がDM相 場 の上

昇か ら不 当な利益 を受 け ぬ ため の 配慮 で あ り、その 意味 で損 害通 貨(Wahrungvon

Schaden)は 、米 ドル とされ たのであ る閻。

但 し、 損害通貨 ない し損害賠償通貨 をいかに して決定すべ きかについて、一般論 として

は争 いが あ り㈲、一義的な解 決 は困難 ともされて いる㈱。個 別に見 てゆ くとき、少 くとも

本設例 に類す る事例につ いては、か な りはっき りした線 が、単 に ドイツ法上のみな らず、

一般 的に も示 され てい るので
、一言 しておこう。

実 は、 当該債務の 内容 を示す 通貨(moneyofaccount)の 決 定につ いては、 国際的 な

統一 の動 きが、か な りあ る。 そ して、例 えば、国際法協会(ILA)で は、つ とに1960年 の

ハ ンブル ク会議 で、"MoneyofAccountinCasesofDamagesResultingfromColli-

sions"を ルー ル化 していたが㈱、本件 とも深 く関係す るそのルールVは 、大略次 の如 き内

容 の もの となっている㈲。即 ち、 『被害者が一定 の支 出 をした こ とに対す る補償 を求 めて

いる場合 、それについての責任 は、実際に被害者 による支 払のな された通貨 によって その

額 を算定 すべ きもの とす る。但 し、通常 の ビジネスの流れ にお いて(intheordinary

courseofbusiness)、 実際 に 〔支払 のために〕使 用 された通貨 が、他 の通貨 を転換 した結

果 として調達 されたな らば、責任 は、かか る目的 のため に究極 的 に(ultimately)用 い ら

れた通貨 で算定すべ きもの とす る』 とい うルールであ る。
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っ ま り、被 害者が スイス ・フ ランで一定の支 出をした場合 にも、彼 が米 ドルを使 ってス

イス・フランを得 た上 でそれ を支 出 して いたな らば、米 ドルで損害 を算定せ よ つ ま り、

米 ドルがmoneyofaccountな いし損害通貨 にな る、 ということである。

言 うまで もな く、 この点は、 まさに本件(本 設例)の 処理 に も通 ず る基本的 な考 え方に

基づ くもの と言 え る。 ちなみに、マ ン0鴨 、被 害者に とって損害が その通貨 で感ぜ られた

か、 また負担 された通貨(thecurrencyinwhichthelosswaseffectivelyfeltorborne)

とい う表現 に よ り、実際 に(他 人への支 払の ため、等に)支 出 された通貨 よ りも、被 害者

がいわば 自分 のポケ ッ トか ら支 出 した通貨 を、moneyofaccountと している。

そ して、以上 の点 を踏 まえて、 ドイツのレ ミエ ン㈲は、次 の ようなイギ リス判決0①を、

ドイツでの 問題処理 にお いて も支持すべ きだ としてい る。 このケー スでは、 フランス会社

がスウェーデ ン船 主か ら米 ドルで船 をチャー ター し、スペ インか らブ ラジルへ 航海 した

が、船 自体 の設備の不備 によ り、 ブラジルの荷受 人に対 して、ブ ラジル通貨 たるクルゼ イ

ロで賠償 をした。 だが、 それはフランス ・フランを転換 して得 た ものだった。 その後、 ク

ルゼ イロの相場が下落 した。右 フランス法人か らの賠償請求 に対 して、 スウェーデ ン船主

は クルゼ イロで賠償 しよ うとしたが、 フランス法人はフランス ・フランで請求 を し、補助

的に、傭船契約上 の傭船料支 払通貨た る米 ドルで請求 した。 フランス ・フランに対 して、

クルゼ イロは、米 ドルに対す るよりも大 き くその相場 が下落 していた。だが、 フランス ・

フランに よる賠償 のみが認め ちれたの である。 この点 も、前記のILAの ルール と対比 し

て考 えるべ きであ ろう。

ちなみに、 マン鋤も、 イギ リスでの取扱につ き、右 のイギ リス判決 と一一体 をなす もの と

して著名 なTheDespinaR事 件㈱に言及す る。 このケー スでは、 ギ リシャに本店 を有す

る(ニ ュー ヨー クのエー ジェン トによって コン トロールされていた)リ ベ リア会社 の所有

す るギ リシャ船が、上海で衝 突を した。修理 費は、複数 の通貨で支払 われて いたが、 それ

らはニュー ヨー クにある米 ドル建 ての 口座 か ら支 払われていた。 それを理 由に、右 の修理

費についての賠償(求 償)は 、米 ドル でなされ るべ きもの とされたのである。

すべ ての場合 に妥 当す る損害通貨(な いしmoneyofaccount)決 定のためのルー ルを

見出す のは、 た しか に困難だが㈹、以上 に若 干見た ように、船舶関係の事故等 が起 こ り、

そのために船主(な い し傭船者)が 第三者へ の支 払(又 は賠償)を 余儀 な くされ、それ ら
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を損害 と構成 して、真 の賠償義務者に対 して それ を請求す る、 という局面 では、損害通貨

は、船主(な いし傭船 者)が 各種 の支払 にあて るために用 いた 自己の通貨 によって示 され

る、 というルールが、妥当 な もの として呈示 され得 るの である。

以上 を、本件(本 設例)に 即 してまとめ よう。

4本 設例の処理

(1)本 設例 にお ける"損 害 通貨"の 決定

この点は、当該債権債務 の準拠法(lexcausae)に よって行 なわれ るべ きこ と、既述の

通 りであ る。だが、行論上 の便宜 か ら、 ここでは議論 を先取 りし、 それが 日本法 であった

と仮定 して、損害通貨 につ き論ず る。

本稿1に 示 した ところ と、 これ まで論 じて来 た諸点 か らは、Xが 米 ドル建 てで損害 を

蒙 った、つ ま り、損害通貨 は米 ドルであ る、 と考 えるのが最 も自然 であ る00。言 い換 えれ

ば、Xが 米 ドル建 てで失 った もの を填補 す るのが、 この場合 の損害賠償 の、基 本 と考 え

るべ きであ る。 いずれに して も、本件Xが 円で損害 を感 じた(felt)、 または蒙 った とは

考 えちれず、本件 におけ る円は、単 なる支払通貨(moneyofpayment)で しか ない。

② 本設例におけるX側 請求の準拠法 と円換算の可否 ・基準時点についての準拠法

本設例では、Y側 の積荷 の日本での積載に起因 して、X側 に各種の損害が生 じたもの

とされている。この種の事例 では、海難救助、船体の修理、種々の港費、滞船損害、積荷

損害、等々に基づ き、本件Xの 如 き立場の者が、それこそ世界中で各種の支払を強い ら

れることになる。本設例 も、 もとよりそのような実態 を踏 まえたものであ り、X側 がま

さにそれらを損害 と構成していることを、前提 としている。その場合、XY間 の本訴請求

(不法行為請求)の 準拠法は、如何に決定されるべ きか。

火災事故に着目するとしても、それはある特定の場所(公 海上?)で 生 じた、 というよ

りは、Y側 の積荷の状況が徐々に発火へ と近づ き、遂 に船体 にも損傷を及ぼす火災に達

した、 ということであ り、その意味での結果発生地の決定には、困難が伴 う。他方、X

の主張する個々の損害の発生地 を結果発生地 と認識するにしても、修理 ・滞船、積荷損害
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の賠償 等々のため にXが 行 った支払 い(そ れ らをXは 損害 と構 成 してい る)は 、世 界中

に散 らば る各 地(各 国)で な されている。結果発生地 の決定の仕方に もいろいろなや り方

はあろ うが、本件 の如 き場合 、XY間 の本訴請求 につ き、準拠法の不 必要 な細分化 は避 け

るべ きであろうし、他 方、偶然決 まるとも言 える火災発生地 なる もの を結果発生地 ととら

え、それによる一括規律 を考 えるの も、問題 であ ろう。

もとより、XY(正 確 にはXY')間 の運送契約の準拠法に よ り、本訴請求 も一 括規律 す

るとい う手法 はあ るが、 それ よ りも着 目すべ きは、XがY側 の本件積 荷の積載 にあた っ

ての注意義務違反 にウエイ トを置 いた主張 を して いるこ とであ る。XY間 の本件 紛争事実

関係 がこれに よ り日本社会 に一層 シフ トす る点 を も勘案 すれ ば(Yの 製 造販売 が 日本 で

な され ていた こ とを含 む)、 む しろ本件XY間 の紛 争 を規律 す る準拠法(lexcausae)は 、

Y側 に とっての行動地 た る 日本の法 とすべ きではないか、 と思われ る(実 際 の訴訟 では、

一層細か な事 実関係が考 慮 され るべ きではあ ろうが、 この種 の紛争では一応上記の如 くす

べ きであろ う)。

か くて、 日本法 が本件 損害賠償請求 につ いて法例11条 の下 で決定 さるべ き準拠法 とな

る。だが、仮 りに それが外 国法 となった として も、 民法403条 の代用給付権 をめ ぐる諸問

題 は、わが国際私法上 、いわゆ る履行 の態様(modeofperformance)の 問題 として把握

される。従 って前掲最 判昭和50年 の示 した諸点(債 権者 に も法廷地 国通貨で請 求す るこ と

を認め るか否か、 その際の換算 の基準 日や レー ト)、 さ らには不法行為請求に も民法403条

の適用 を認め るか否か、 とい った既述の諸 問題 は、我 国で事実 として請求の なされ る本件

において も妥当す るこ とになる倒。

③ 本設例 におけ る損害通貨 たる米 ドルの円への換 算時点 につ いて

まず、基本 として押 さえ るべ きは、次 の点で ある。損害通貨 を確定 し得 た場合、為替変

動 か ら原 ・被 告いずれかの側 に生 ずるwindfallpro丘tを 遮断す る必要があ り、 そのため に

は当該損害通貨 に よる支 払が最善の方法であ る、 とい うこ とであ る。

当該損害通貨 に よる支払 を原告 が受 け る限 り、(い わゆ る貨幣名 目主義 の基本か ら して

も)原 告 も被告 も、本 来の履行期以後、実際 の支払 日までの為替変動 に基づ くクレイム を

つけ るこ とは出来 ない、 とされてい るのであ り陶(但 し、若 干後述す る問題が あ る)、 こ

れは正 当 と思 われ る。仮 りに被告 が、 いずれに して も法廷地通貨 を外貨 たる損害通貨に転
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換の上で支払 う立場の者であったとして、履行期後の法廷地通貨の、損害通貨に対する価

値の上昇があれば、現実の支払日には、当該被告はそれだけ少い法廷地通貨の支出で済む

が、そのこと自体 は、各国法上広 く認められている貨幣名 目主義か らしても、何 ら問題 と

すべ きではないのである0の。ちなみに、マンも、 イングラン ド法に基づ きつつ、この趣 旨

を明確に述べている㈱。この点は後述の如 きマンの所説との関係で重要な点である。

だが、外貨 たる損害通貨 を、法廷地国の通貨 に換 算 した上 で、後者の通 貨に よ り請求 し

た場合、 その換算 の時点の設定 に注意すれば、右 の如 きベ ス トとされ る損害通貨(外 貨)

による請求 と(ほ ぼ)同 じ結果が得 られ る。

そ もそ も英米にお いては、外貨 による支 払 を裁判 所が命 じ得 ない とい う前提 があ ったた

め㈲、 イギ リスでは、かつて、契約 ・契約外債 務 を通 して侵 害時(契 約 で あれば履行期)

の レー トに よ りポン ド換算 をする とい う、いわゆ るbreachdateruleが 支 配 していたω。

これに対 して、 ドイツでは、1921年 以来、事実 として支払 のなされ る時点での換算 を原則

とす るとい う、我 国の前記④ の最高裁判決 と同様 の考 え方が なされて来 たω(も とよ り、

ドイツでは、裁 判所が外 貨建 てで判決 の言渡 をす る こと自体 には、何 ら問題 が ない働 。

その意味では、前記の 〔類型1・III〕 の諸判例 につ き円換算の基準 日の点 を、再検討 して

ゆ く必要が あるよ うに思われ る(但 し、両 当事 者が換算 の基準 日につ き合 意等 をしておれ

ば別である)。

さて、 イギ リスの その後 の動 きであ るが、 イギ リスでは このbreachdateruleに よる

ときには、外貨 と法廷地通貨 との間で為替変動 があ ると、原告 たる被害者 が少 なす ぎる、

あるいは多す ぎる額 を手にす るこ とが問題 とされ るに至 った㈹。 そ して、 イギ リス裁判所

におけ る外貨建判決の言渡 を認め た画期 的なMiliangosv.GeorgeFrank(Textiles)

Ltd.判 決ωの登場 を見 た。 そこでは、あわせ てポ ン ドへ の換算が必要 とされる場合の換算

の基準時点は、支払 または執行 の時点 とされた㈲。 いわゆるpaymentdateruleで ある。

この点 は、 その後 のイギ リス判決例 の展開の中で、 契約 ・契約外債務 の区別 な く、 また、

当該問題の準拠法(1excausae)の 如何 にかか わ らず妥 当す ることが 明確化 され、今 日に

至 ってい る㈹。そ して、 それにつ いて は、履行期 ではな くかか る意味 で の(事 実 として

の)支 払時 に換算 をす るこ とに よ り、両 当事 者 いずれ も、為 替 レー トの変動 か ら生 ず る

windfallが 与 えられず、 その点か ら生ず る不都合 が大 き く減 ず るこ とに なった、 との評

一19一



価 が、 国際金融取引の実務サ イ ドか らもなされている㈹。

他方、外貨建判決 を言渡せ ない とのイギ リス的伝統 をその後 も受 け継 いで来 たア メ リカ

にお いて も、ニュー ヨー ク州 では、1987年 以来、NewYorkJudiciaryLaw§27に よ り、

外貨建判決の言渡 を認め る と共に、米 ドルへの換算 をなす際には、判決言渡時(thedate

ofentryofthejudgmentordecree)の レー トによるべ きことが定 め られ るに至 った㈹。

これ は、judgmentdateruleと 呼ばれ るもので あるが、判決 言渡 日(あ るいは事実審 口

頭弁論終結蒔田L－ 前記④ の最高裁判決 を参照せ よ)以 後、実 際の支 払 または執行 までに

為替 レー トが動 けば、それ によ るwindfallpro丘tが 、や は り問題 とな る。 そしてその故

に、既述 の如 く、損害通貨(外 貨)に よる判決言渡が、ベス トとされ るのである㈲。

もっとも、判決 において法廷地通貨 による代用給付 を認めつつ も、その額 を明示せず、

現実の支払時の レー トで外 貨 で示 された損害額 を支払 え、 とすれば殆 ど同 じ(fastdas-

selbe)結 果が得 られ る働。 そ して、 この点は、前記④ の最 高裁判決 の趣 旨を今一 歩進め

るべ きだ とす る見地か ら、私 が従来 より主張 していたこ とで もある砂(ち なみに、 そこで

は、前掲⑭の大阪地判 昭和37年11月16日 を、ひ とつ のモデ ル と考 えて この点 を論 じて あ

る)。

イギ リスや ニュー ヨー ク州 における、右 の如 きbreachdateruleか らの訣別 は、か く

て妥当な方向 を示 した もので あ り、その ような流 れの 中に、 ドイ ツの(換 算時点 に関す

る)通 説判例や、 民法403条 につ き判示 しつつ も外 国金 銭債権一般 につ いて論 じた前記④

の最 高裁判決が、位置づ け られるこ とにな るのであ る。

なお、一言のみ しておけば、 ア メリカでの外貨の米 ドルへ の転 換時点 をめ ぐる扱 いは、

極 め て混乱 してお り、 それ が国際 金融取 引上 のひ とつの撹 乱要 因 となって いる⑬。Re-

statement,Second,ConHictofLaws(1971)の §144では、米 ドルへ の換算 は基本的 に判

決時の レー トによる としてい るが、Restatement,Third,ForeignRelationsLaw(1987)

の§823では、 その後の展開 を踏 まえて、 まず1項 で外貨建判決 を言渡 し得 るこ とが示 され

つつ、 同2項 では、換算 レー ト(米 ドルへ の)は 、「債権 者 に損害 の全部 を与 え、かつ、

履行 を怠 っていた債務 者に利益 を与 えないような レー ト」 に よる、 とのあいまいなルー ル
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が掲 げ られてい るに とどまる。後者 の コメン ト(§823CommentC)で は、 いず れの当事

者 に もwindfallを 与 えないこ とが基本 とされつ つ、一般 には、賠償 通貨(currencyof

obligation)た る外 貨 の価値 が、侵 害 あ るい は不 履行 の 時点以 後 に低 下 した場 合 に は

breachdateruleに よ り、逆の場合 にはjudgmentdateruleま たはpaymentdateruleに

よる、 とされてい る。 だが、 そのReporters'Notesの4で も、連邦 ・州 の各裁判所 とも、

換算時点につ き一 貫性 を欠 く処理 のなされて来 ていることが、 はっき り示 されて いるの で

あ り、上記 のルー ル も、 どこまでの価値 を有す るかが問題 となる。

例 えば、 そ こに示 されているLibrairieHachette,S.A.v.ParisBookCenter,Inc.事 件

判決⑭に して も、breachdateruleに よったこ とにつ き、 ドイツの側か ら疑問が呈せ られ

ている。即 ち、 このケー スでは、 フランスの 原告が229,532フ ランス・フランでア メ リカの

買主に本 を売却 したが、履行期 のレー トで、 それは46,136米 ドルに相 当 した。 フランスの

売主か らの代金請求 の訴 において、 この46,136米 ドルの支払が命ぜ られ.たが、判決 日に こ

れを換算す ると、255,501フ ランス ・フ ランにな る。 フランスの原告 が終始 フ ランス ・フラ

ンで損害 を感 じ、 あ るいは負担 したこ と、即 ち損害通貨(な い し損害賠償 通貨)が フラン

ス ・フランであ ることを前提 に、 か くて この判決 はフランスの原告 に対 して過大 な賠償 を

与 えた もの と評価 され、疑問視 されてい るの である岡。

この ような批判 に対 しては、 さ らに、 この ケー スでjudgmentdateruleあ るいはpay-

mentdateruleを とった とすれば、債務者(被 告)が 履行 を怠 って いる間に、本来 この者

は 自らの46,136米 ドル を支出すべ きところ、 それよ り少い額 の支出で済 んだ わけで あ り、

不履行 に よるwindfallpr面tを この者 が得 るのは不 当だ、 といった反論が考 え られ る。

まさに、Restatement,Third,ForeignRelationsLaw§823,Reporters'Notes4は 、 こ

の趣 旨であ るし、 前記⑤の東京地裁判決 も同旨 と言 えよう。

だが、 そうして しまうと今度 は、債権者(原 告)が 、windfallpro丘tを 得 る。相互に相

場の変動す る複数賠償 の絡む場合 には、常 にかか る問題 が生 じ得 るが、 その際、 まず もっ

て提起 さるべ きは、損害通貨(な い しmoneyofaccount)に よる請求及 び判決 言渡がベ

ス トであ るとの、 既述の基本認識 である。

右のHachette事 件 でも、原告が フランス ・フランで請求 し、 それ をその まま認容す れ

ば、原告は(利 息等 を別 とすれば)判 決 日に229,532フ ランス・フランを得 る。それで原告

の損害は十分填補 されたこ とにな るのである。
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白 白 口 書 む

そ して、 この ような実質的配慮が、法廷地通貨 による支 払 を命 ず る際に、breachdate

ruleで はな く、極力現実 の支 払 日に近 い時点へ と換 算時点 を動か そ う とす る、 ドイツ、

イギ リス、ニ ューーヨー ク州(カ ナ ダのオンタ リオ州 も同様㈹)の ルー ル、 さらには前記④

のわが最高裁判決の基礎 にあるのである。

もっとも、 これ に対 してマ ンは、paymentdateruleに よるこ とは、損害通貨(money

ofaccount)た る外貨の相場 が(法 廷地通貨 に対 して)下 が った場合 には不正義た り得 る

(mightbe)と し、そ こか ら、債務者の遅滞 中の通貨価値 下落か ら生ず る損害賠償 を別途

認 め るべ きだ とす る働。 こ れ は、Miliangos判 決 後 の イ ギ リス判 例 の 処 理(payment

dateruleに 立つ)に 対 して向け られた批判で もあ る鯛。

だが、そ う解す る と極 めてアンバ ランスなこ とが生 ずる。

損害通貨(moneyofaccount)に よる支払 をベ ス トとす るマ ンは、例 えば ロン ドンで

100カ ナ ダ ・ドル を支払え との約束 があ り、 ロン ドンで結局 その名 目額 がカナ ダ ・ドルで支

払 われれば、両当事者 とも、契約後の、 または履行期 以後(orsincethedebtfelldue)

の時点 にお いて、カナ ダ ・ドルの価値 がポン ドよ りも下落 していた として も、イギ リス法

上何 らクレイムは、つけ られ ない、 としてい るのであ る。 そ してそれは、 ポン ドが 当該債

務 の内容(thesubstanceoftheobligation)と 無縁であ ることに基づ くもの とされ る醐。

ところが、 ここで債権者が ポン ドで支払 を受 けた として、損害通貨 た るカナダ ・ドルの下

落 が債務者 の遅滞の間に生 じたな らば、 それ を補 う別途の賠償 が認 め られるべ きだ と、マ

ンは説 くのである㈹。

つ ま り、右 の場合、法廷地通貨 たるポン ドで原告が請求 をし、 その支払 を受けた方が、

原告 は結果 としてよ り多額 のカナ ダ ・ドル を(ポ ン ドか らの転 換に よ り)手 に し得 る。 こ

れ はあま りにアンバ ランスであ る。や は り、Miliangos判 決以後の イギ リス判決 に も示 さ

れ ているように、paymentdateruleを 維持す る必要があ る、 とい うべ きであろう。

もっとも、債権者が適時に当該外国通貨 をを得た上で、彼が直ちに別の通貨(例 えば法

廷地通貨)に 転換 して差益 を得 るつもりであった、等の事情があれば、別に考える余地が

ないではない。この種の為替差損分についての損害賠償を別途になし得るか否かは当該債

権債務の準拠法によるが㈹、イギ リス法上 も、債権者側のこの損害が合理的に予見可能
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(reasonablyforeseeable)で あ るな らば、 との要件 を付 した上 で この差損分 の請 求 をな

し得 る、 との見方が、別 に示 されてい る働。 だが、それは、 その者が 当該損 害通貨以外 の

通貨 で取 引等 をす る(operateす る)場 合 につ いての こ とで あ り倒、 この点 注意 を要す

る。我 国法上 は、右の点は、民法419条2項60、 及び前記④ の最 高裁判 決 との関係 で とら

えるべ きこ とにな る。

だが、本件(本 設例)の 如 く、X側 が米 ドル 口座 を種 々の支 払 の ため、 それ として維

持 し、かつ、現実に も米 ドル を用 いて本件事故 にかか る諸 費用 を支 出 した上 で、それ を損

害通貨 として、法廷地通貨 た る円に換算 の上請求 して い る場合 には、X側 は終始 円相 場

の動 きとは無縁の ところで事業 活動 を していた と言 える。 かか る場合 には、右 の如 き差損

分が生 じた として も、その賠償請求 は、貨幣名 目主義㈲か らして遮 断 さるべ きであ り、 い

ず れに して も、円相場の動 きを奇 貨 としたwindfallpr頭tを 本件(本 設例)のX側 に与

え るこ とは出来 ない。

5ま とめ

以上述べ た ように、本件X側 請求 におけ る損害通 貨(損 害賠償 通貨 ない しmoneyof

account)は 米 ドルであ り、請求 に理 由があ るな らば、X側 に失 われ た米 ドル名 目額 を与

えるのが本件訴 訟におけ る紛争処理 の基本 である。本件X側 に、米 ドルの各 支払 時点 で

の レー トに基づ き円による請求 を認め る ことは、Xに 不 当なwindfallpro丘tを 与 える も

の とな って妥当でない。少 くとも、前記④の最 高裁判決 に沿 った円へ の換算方法 をとるべ

きであ る。 この最高裁判決 には、既述の如 く、判決言渡 に際 して事実 審 口頭弁論終結時 を

基準 とす る点で、一層のpaymentdateruleへ の一本化がの ぞまれ るけれ ども、その基本

的 な考 え方は、各 国実質法(民 商法)の 流れ を踏 まえた正 当な もの である。債権 者が不法

行為 請求 につ き円による代用給付(!!)を 求め る本件 の如 き場合 に も、 それ と同様 の考 え

方 での ぞまねばな らない(も っ とも、民訴法186条 との関係 での問題 は、場合 によって あ

り得 るが、本件 では、 この点 は今後極端 な円安 の生 じない限 り、 いずれ に して も問題 とな

らない)。

他 方、本件 原 ・被告間の紛争事実 関係(不 法行為)の 準拠法(lexcausae)は 、原 因発
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生地 ない し行 動地 た る日本法 とすべ きで あ り、民法403条 に即 しつ つ も外 国金銭債権の取

扱一般 につ き示 され た前記④の最高裁判決の趣 旨は、本件に もあては まる。仮 りに、外国

法がlexcausaeだ とされた として も、 当該外 国法 に よ り損害通貨 が決定 され るこ とには

な るが、 それが外貨 であ るとして、 その外貨 を円で請求す ることの可否、換算の基準 日と

レー トは、すべ て履行の態様の問題 として、本件請求 について も日本法 によ るべ きことに

な り、右 に述べ た ところに回帰す るこ とに なる。結論 として、本 設例 につ き現時点で判決

が下 され るとす れば、1ド ル104円 余 での 円換算が な され るべ きこ とに な り、Xの 依拠 し

た各支払 時の レー ト(1ド ル301円 ～154円)に は よらないことにな る。
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〔注〕

(1)注 釈 民法10巻144-145頁(山 下 末 人)に 、本件 と関係 す る問題 を含 め て、 我 国の従 来 の 学 説が ま

とめ られて いるが、 そ れ らは後 述 の如 き諸観 点か ら、 改め て整理 し直 す必要 が あ る。

(2)石 黒 ・金融取 引 と国際 訴 訟176頁 以下 。

(3)同 上 ・175頁 。

(4)同 上 ・172頁 以下 、 と くに175頁 、及 び、沢 木敬郎=石 黒=三 井 銀行海 外 管理部 ・国際金 融 取 引2

〔法 務編〕99頁 以下(石 黒)。

(5)な お、貨 幣 名 目主 義 につ い て の最 近 の研 究 と して、和 田安 夫 「金 銭 債 務 と貨 幣 価 値 変 動(1)

～(3・ 完)」 民商92巻6号780頁 以下 、 同93巻1号1頁 以下 、 同2号198頁 以 下(昭60)。 と くに、 同

(1)民商92巻6号781頁 以 下、 同(3・完)同93巻2号218、230頁 参照 。 なお、 その 国際私 法上 の取 扱 に

っ き、石 黒 ・金 融取 引 と国際 訴 訟162頁 以下。 また、 外 国金 銭 債務 につ いて もノ ミナ リズ ムの 原則 が
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一・ は じめ に

1.問 題の所在

(1)前 号(『 国際商取引に伴 う法的諸問題』②)に 掲載 した 「国際法 と域外適用」ωでは、

常設国際司法裁判所および国際司法裁判所の判決を素材にして、現在に至るまで未解決の

問題であり続けている国家管轄権の域外適用を国際法の観点から考察する場合の枠組みを

示 した。本稿 では、この考察 を前提にして、国家管轄権の域外適用がもっとも問題になる

分野の一つである競争法を取 り上げ②、国家管轄権一一ここでは一般に 「立法管轄権」 と

いわれる国家の権能が問題になる の域外適用の是非について、各国が どのような議論

を展開してきたのかを国際法の観点か ら検討 し、この分野の域外適用に関する問題状況を

明らかにしようと思 う。

② 競争法は、 自由な経済市場の維持を目的 とする法分野である。たとえば、わが国の独

占禁止法は、私的独 占等の禁止によって 「公正且つ自由な競争を促進し、事業者の創意 を

発揮させ、事業活動を盛んにし、雇傭及び国民実所得の水準を高め、以て、一般消費者の

利益を確保するとともに、国民経済の民主的で健全な発達 を促進することを目的とする」

(1条)。 具体的に規制す るのは、私的独 占、不当な取引制限、不公正 な取引方法等であ

る。 ところが、最近のガ ット・ウルグアイラウン ドの交渉妥結か らも分かるように、第2

次大戦後、ガッ ト、国際通貨基金(IMF)の 成立をきっかけ として、国際経済は着実に

一体性を強めてきている。それに対応 して、貿易分野のように国際法上の規律が進展 して

きた分野もあるが、競争法については、若干の二国間条約や多数国間条約はあるが、それ

らも競争法適用に当たっての通報等の手続を定めたものでしかな く㈲、実体法のレベルで

は、 もっぱら各国の競争法によって規制されてきた。世界市場の一体性 と国ごとの規制と

いう構造に、規制のギャップが生まれる余地があった。たとえば、X国 でカルテルが禁止

されている場合に、X国 でA製 品の大部分 を生産する企業M社 、N社 、0社 が事業拠点を

Y国 に移 し、そこでカルテルを結んでX国 に輸出するという事態を想定 してみよう。もし

X国 が、自国法の適用は自国内の行為に厳格に限るという伝統的な法政策を採用 していれ

ば、M、N、0杜 がY国 に事業拠点 を移 してしまうと、拠点移動以前に適用 しえたX国
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の競争法はもはや適用できな くなる。しか し、カルテルによってX国 内のA製 品の価格

が高 くなることは、X国 内のカルテルであってもY国 内のカルテルであっても事情は変わ

らない。X国 が、たとえ事業拠点がX国 内にな くてもX国 の競争法 を適用 したいと考える

のは、 自然のことであろう。すなわち、競争法の域外適用の問題が発生するのである。

このようなことは、競争法だけではな く、ハイジャック等の国際犯罪の場合にも起こる

問題である。しかし、ハイジャック等の国際犯罪の場合は、犯人 を 「他国へ引き渡すか、

処罰するか」(autdedere,autpunire)と いう原則を採用する条約(た とえば、「航空機

の不法な奪取の防止に関する条約」)が 作 られているが、競争法の分野はやや事情が異な

る。ガ ット・ウルグアイラウン ドの後の次期 ラウン ドの交渉候補事項 として競争政策が挙

げられているが、他の候補事項である 「環境保護 と貿易」等 と比べると、交渉が難航する

ことが予想されている。それは競争阻害行為が産業保護 ・育成等に寄与する側面があるか

らである。たとえば、わが国の独 占禁止法は、カルテル行為を禁止 しながら、不況カルテ

ル(24条 の3)、 合理化カルテル(24条 の4)を 明示的に認め、また各種の事業法に基づ

く命令による行為への独 占禁止法の適用除外 を定める(22条)。 これ らの例外は、競争法

が一般的に禁止する行為を国家が産業保護等の産業政策に基づ いて許すことがあることを

示 している。また石油輸出国機構(OPEC)は 、石油生産について国家がカルテルを結成

した著名な例である。このように反競争的行為が常に許されないとは必ずしも言えない面

がある。さきの例に戻れば、X国 の競争法のY国 内への域外適用が、Y国 の経済政策 と衝

突す る場合がありうる。ここに競争法の域外適用が、国際紛争に発展する芽を見ることが

できる。

(3)以 下でとりあげる裁判判決や政府声明は域外適用を議論する際に頻繁に引照されてき

たものである。しかし、多くの研究は経済法学者によって行われてお り、その結果、国際

法 と国内法の議論を振 り分けない、または振 り分けても国際法については単純な議論に終

始 しているものが多いω。また国際法学者の研究は個々のケースに立ち入っていないもの

が多い(5)。その結果ケースに即 して国際法的な検討がなされているとは言い難い状況であ

る。単純に理解 されているアメリカの判例や政府声明についても、実際は国際法の関連ル

ールについて、大変にニュアンスに富む議論 を展開している。この点を分析 し、前号の

「国際法 と域外適用」で主張 した対抗性を軸 とした域外適用の把握の意味を、別の面から

考察 しようと思 う。
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2.ア メ リカ対外関係法第3リ ステイ トメ ン トと競争法の域外適用

(1)わ が国 をは じめ多 くの研究者 が競争法 の域外適用の 国際法上 の合法性 を論ず る際に根

拠 に挙 げ るのが、アメ リカの対外関係法 リステ イ トメン トの関係規定 である。対外 関係法

リステイ トメン トは、 その意味で、域外適用に関す る国際法解釈 の典 型的な一つ の例 を示

す とみてよい。

最新の対外関係法 リステ イ トメン トであ る 『アメ リカ対外 関係法 第3リ ステイ トメン ト

(TheAmericanLawInstitute,RestatementoftheLaw(Third)TheForeignRela-

tionsLawoftheUnitedStates,1986)』 は、競争法の域外適用 を従来か ら広 く認めて き

たア メ リカ裁判所の管轄権 一■本稿 で関心が あるのは、 とりわけ その域外適用であ るが一

一 に関す る現在の時点での判例 法 を再述(リ ステイ ト)す る(6)
。

リステイ トメン トは、 国家の管轄権 につ いて、一般規定 をお き、 その うえで各部 門別 の

特則 を定め る。

リス テイ トメン ト第403条 は、本稿 で対象 とす る管轄権 を 「規律 管 轄権(Jurisdiction

toPrescribe)」 と表現 して、 その一般 ルール を次 のよ うに規定す る。

「国家 は、第403条 の制限に従 うこ とを条件 として、次 の事項 につ いて規律管轄権 を持 つ。

(1)(a)すべての又 は主要 な部分 が領域 内でなされ る行為

(b)…

(C)領域外 でなされ る行為 であって、領域内でその実質的効 果 を生 じてい るもの、又 は

その ような効果 の生 じるこ とを意 図 して もの。」(7)

これは、「領域 原則(territorialprinciple)」 に基礎 をお く規 律管轄権 に関す る規定 で

あ る。 この うち、(c)が いわゆ る 「効 果原則(effectsprinciple)」 を一般 的に認めた規定 で

あ る。領域 内での実質的効果 またはその意図を要件 としてお り、意 図が あれば、実際 に効

果が発生 しない行為 まで も規律 で きる とい う趣 旨であ る。第403条 の2項 が、国籍 を連結

素 とす る 「国籍原則(nationalityprinciple)」 、 また3項 が国家 の安全 等 を連結素 とす る

「普遍原則(universalityprinciple)」 を規定す ることに鑑 みれば、 リステイ トメン トは、

効 果原則 を領域原則の1類 型 と捉 えている と理解す るこ とがで きる。

リステ イ トメン ト第403条 は、第402条 を受けて、管轄権 が成立 した後 の行使 に関す る制

限 を規定す る。
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「(1)第402条の管轄権 の基礎の一つ が存在 す る場合 であって も、国家は、他 国 と関連性 を

有す る人又 は行 為 について規律管轄権 を行 使す ることが合理 的(reasonable)で ない場

合 は、管轄権 を行使 す るこ とがで きない。」(8)

これは、一般 に 「管轄権の合理性 原則(jurisdictionalruleofreason)」 と呼ばれ る原

則 を規定 す る。 この原則が管轄権 の行使 を規律す る原則 と捉 え られてい る点に注意 を払 っ

てお こフ。

第2項 は、第1項 を受 けて、管轄権行使 が合理的 であるか どうか を決定 す る際に勘酌す

べ き次の8つ の要素 を規定す る。(a所 為 とそれ を規制す る国家の領域 との結び付 き。(b)規

制国 と規制 され る行為 に責任 を負 う人、 またはその規制に よって保護 され る人 との関係。

(c)規制 され る行為 の性格、規制国に とってその規制の有 す る重要性 、他 国がその行為 を規

制す る程 度お よび その規制が一般 に望 ましい と受 け入れ られる程度。(d)その規制 によって

保護 され、 または損 なわれる正 当な期待 の存在。(e)その規制 が政治的、法的 または経済的

な国際秩序 に対 して有す る重要性。(f)そ の規制 が国際秩 序の伝統 と一致す る程度。(9)他国

が その行為 を規制す ることに対 して有す る利害 関係の程度。(h)他国の規制 と抵触す る蓋然

性。

第3項 は、国家管轄権 の行使 が合理性 を欠か ないにもかか わ らず、相互 に抵触が発生す

る場合一 一た とえば、アメ リカに在住す る日本 人に対 して、領域原則に基づ いてアメ リカ

の、 また国籍 原則 に基づ いて 日本の規律 管轄権 が発生 す ることは リステ イ トメン ト第403

条が明確 に認め るところであ り、 ここには合 法的に生 じた管轄権相互の抵触の可能性が あ

る が あ るこ とを想定 して、その抵 触 を解 決 す るため の 「利益衡 量(balancingof

interests)原 則」 を次のよ うに定 め る。

「(3)2つの 国家が ともに人又は行為 に対 して管轄権 を行使す るこ とが不合理 とは いえな

い場合 にお いて、 これ らの国家に よる規律 がたがいに抵触す るときは、 いずれの国家 も、

前項 のすべ ての要素 を考慮 して、管轄権 を行使す るこ とに対 して有す る自国の利益 を他国

の利益 と同様 に勘酌す る義務 を負 う。 国家は他 国の利益が明 らか に大 きい ときは他 国に譲

歩 しなけ ればな らない。」

管轄権抵触の解決のために勘酌すべ きとされるのは、前項で管轄権行使の合理性の有無
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を判断するために採用 された上記の諸要素である。すなわち、上記諸要素は、管轄権行使

じたいの客観的な適法性 を決定すると同時に、管轄権の抵触時の管轄権の相対的な優先度

を判断するという両面 を有すると措定されている。

② このように リステイ トメン トを効果原則に よる管轄権の域外適用に即 して理解すれ

ば、管轄権の実体的範囲は効果原則に基づいて一般的に成立 したうえで、その行使が、第

1段 階で、管轄権の合理性原則によって、そして、同様にして認められる他国の管轄権 と

衝突するときは、第2段 階 として、利益衡量原則に則って制御 されることになる。ここで

注意 してお くべ き点は、適法に管轄権が成立することと管轄権抵触が解決されることは別

の問題であるとリステイ トメン トが捉えて、上記のようなアプローチを採用することであ

る。

(3)規 律管轄権 のうち競争法分野の特則を定め るのが、 リステイ トメン トの 「第415条

反競争的行為を規制する管轄権」である。同条第2項 は、効果原則を、競争法に即 して次

のように規定する。

「合衆国の取引を制限す る協定 であって合衆国外で結ばれるもの、及びかかる取引を制

限す る行為又は協定であって大部分が合衆国外で行われるものは、当該行為又は協定の主

たる目的が合衆国の通商 を阻害することであ り、かつ、当該協定又は行為がその通商にあ

る程度の効果を及ぼす場合には、合衆国の規律管轄権に服す。」⑨

第3項 は、上記 の 「効 果」が実質 的(substantial)で あ り、かつ 管轄権行使 が不合理

(unreasonable)で ない とい う条件 を定め る。

第415条 は、第402条 の行為 を競 争法 に即 して特 定 した もので あ り、第2、 第3項 は第

402、 第403条 を敷桁す る。 したが って、第404条 の管轄権抵触 に際 しての利益衡量 も競争

法に適用 され ると考 え るべ きであろ う。

これ らの リステイ トメン トのルール、 また管轄権の成立 と抵触 の制御 というアプ ロー チ

じた いを、ア メ リカ をは じめ諸 国の裁判所や政府は確 固 とした一般 国際法 として認識 して

いるのであろうか。

一35一



ニ アメ リカ反 トラス ト法の域外適用肯定論の構造

上 記 の リス テ イ トメ ン トは 、 「ア ル コ ア(UnitedStatesv.AluminiumCo.ofAmerica,

ALCOA)事 件 」 控 訴 審 判 決 以 下 の い くつ か の ア メ リカ の 反 トラ ス ト法 関 連 の 判 決 を も と

に し て い る 。

1.ア ル コァ事件

(1)反 トラス ト法 の域外適用 を肯定 した リーデ ィングケースが 「アル コア事件」控訴審判

決(148F.2d416(1945))で ある。アメ リカでは、アル コア事件前 は、反 トラス トについ

て厳格 な領域原則 を採用 して、反 トラス ト法の域外適用 を否定 した 「ア メ リカ ・バナナ事

件(AmericanBananaCo.v.UnitedFruitCo.)」(213U.S.347(1909))が 反 トラス ト法

の域外適用 に関す る リーディングケース とされ ていた。 ただ し、 アメ リカン ・バ ナナ事件

は、判決のなかで例外 的に域外適用 され る余地 を認め てお り、完全 に域外適用 を否定 した

のではない(3)。

アルコア事件 では、ア メ リカ法人アルカン(Alcan)の カナダ小会社AIuminiumLim・

itedが アメ リカ外 で ヨー ロ ッパ企業 とカルテル を結成 し、 それ に参加 した こ とに対 して、

ア メ リカの反 トラス ト法 を適用で きるか どうかが問題 になった。

裁判所(ハ ンズ(Hands)判 事)は 、次 の ような国際法上 の管轄権 理論 に基づ いて、

反 トラス ト法 の適用 を肯定 した。

裁判所 は、反 トラス ト法の適用範囲が、「諸 国が権 限行使 に際 して慣行的 に遵 守 してい

る制限、 すなわち抵触法(ConHictofLaws)に よって設定 される制限に一般的 には一致

す る制限」(p.443.)に 服す るとす る。 その うえで、 「国境 内で国家 が非難す る結果 をもた

らす国境外の行為 については、 国家へ の忠誠(allegiance)の 中にいない個 人に対 してす

ら責任 を課 しうるのが確立 した(settled)法 であ る。他 国は通 常は この責任 を承認す る」

(lbid.)と 述べ る。

その うえで裁判所 は議会 の立法者意思 を探 り、 ア メリカへの 「輸入 に影響 を与え るこ と

が意図され、かつ与 えた」(rbid.)ト ラス ト協定 は違法 であると結論す る。
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② 裁判所 の議論 は、 国際法の議論 と国内法 の議論 に分 け るこ とがで きる。 国際法上 は、

裁判所 は管轄権 に関す る制 限があることを認め、 その うえで、 それが抵触法上 のルー ルに

一般 的に一致す ると述べ て 「非難す る結果 をもた らす国境外 の行為について」外 国人に対

して責任 を課す ことが許 され るとす る。 この ような国際法 の議論 を踏 まえて、反 トラス ト

法の適用基準 として、 ア メ リカへ の 「輸入に影響 を与 えることが意図 され、かつ与えた」

ことを採用す る ただ し、 これは効果 と意 思の双方 を要件 としてお り、上 記の第3リ ス

テイ トメン トで規定 され る 「効 果原則」 よ り厳格 で ある 。

非難す る結果 を もた らす 国境外の行為につ いて外国人 に責任 を課す こ とが許 され るとい

う原則は、 国際法上 の効 果原則 であ り、逆にア メ リカへの 「輸 入に影響 を与 えるこ とが意

図され、かつ与 えた」行為 に反 トラス ト法 を適用 すべ きであるとい うのは、国 内法上 の効

果 原則であ る。

裁判所は、管轄権 に関す る国際法上 の効果原則 を他 国が通常 は承認す る と述べ たが、当

時の諸 国はおおむね承認 しなかったと言 うこ とが できる。抵触 法のルール に則 って競争法

を域外 に適用 するこ とが確 立された法 と言 えるよ うな状況 ではなかったの である。

違反行為 が認定 されたAluminiumLimitedの 性質 につ いて も触れてお く必要が ある。

AluminiumLimitedは 、 アメ リカ企業 アル コアが元 来 カナ ダで所有 して いた資産 を分 離

してカナ ダで設立 された会社 であ り、ア メ リカ企業 の子会社 とい う側面 を持 っている。 し

か し、判決はAluminiumLimitedが アル コアの意思か らは独立 して行動 してい る との認

定 に基づ いてお り、企業 一体 性によって反 トラス ト法 の域外適用が認め られた事例 とみ る

ことはで きない(11}。

2.テ ィンバ レン事件

(1)効 果原則 に加 えて、管轄権の合理性原則 を管轄権 を規律す る原則 としては じめて採用

したのが 「ティンバ レン事件(第9巡 回控 訴審判決)」(TimberlaneLumberCo.v.

BankofAmecica)(549F.2d597(1976))で あ る。本件は、 アメ リカ企業 ティンバ レン

の子会社が、 ホンジュラスでバ ンク ・オブ ・ア メ リカによって営業妨害 を受 けた として、

反 トラス ト法違反 でバ ン ク ・オブ ・ア メ リカに損害賠償 を求めた事件 である。

裁判所(チ ョイ(Choy)判 事)は 、判決 の 中 で、反 トラ ス ト法 の域 外 適 用 につ い て

「疑 いのない ものであ る」(Ibid.,p.608.)が 、 ア メ リカが域外適用 を意図す る場合 に他 の
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諸国が利益 をもち、調整 が必要 にな る場合があ ることを認識 した と述べ る。 その うえで、

「管轄権 の域外適 用の主張 を正 当化す るため には、ア メ リカの利益 が弱す ぎ、かつ抑制 の

ための外 国 との調整 のイ ンセ ンティブが強 くな る点」(Ibid,p.609)が ある としなが ら、

「その点が どこか、 またはその点 をどの ように決 め るか は、 国際法上規定 されていない」

(】bid.)と 述べ る。 そこでアル コア事件 の上 記の域外適 用 の法理 を紹介 した うえで、 「ア

ル コア事件 で確立 された法 であ ると記述 されたに もかか わ らず、アル コア判決の見解 は多

くの外 国の評者 か ら国際法、礼譲 およびgoodjudgmentに 反す る もの として厳 し く論難

された」(Ibid,p.61α)と 述べ る。 そ して効果原則 も含めて管轄権 に関 して主張され て き

た さまざまなテス トを紹介 しなが ら、それぞれの不 十分 さを指摘 して、「われわれが好 ま

しい と考 えるのは、具体 的な事例 において関連性 を もつ さまざまな考慮点 を評価 ・勘案す

るこ とであ る」(Ibid.,p.613.)と して、「管轄権 の合理性 原則」の採用 をと く。裁判所 は

考慮 点のなかに外 国の法 または政策 との衝突 の程度 が含 まれ るとし、「この衝 突 を評価 す

るときには、裁判所 はア メ リカ との接触及び利益が十分 か どうか を決定す るべ きである」

(Ibid.,p614.)と 結論す る。

判決 はこれ ちの点 をまとめて域外適用問題 の処 理方法 を3段 階に分 ける。第1は 、問題

の行為がア メ リカの対外通商 に影響 を及ば し、 または影響 を及ぼすこ とが意図 され たか。

第2に 、 その行為 が反 トラス ト法違反 とみな しうる ものか。第3に 、 国際礼譲及 び公正性

の問題 として、 アメ リカの域外管轄権が この行 為 をカバーす る と主張 できるか。

判決 は、第3の 国際礼譲及 び公正性 を判断す る基準 を7つ 挙 げ る。

(1)外国の法律又 は政策 との抵触 の程度

② 当事者の国籍 又は忠誠及 び会社の場所又 は主 たる事業 地

(3)いずれか一一方 の国家 に よる法執行 に対 して当事 者の遵 守の期待 され る程 度

(4}他国 と比較 して効果が アメ リカに及ぼす相 対的重要性

㈲ アメ リカの通商 に有害 な効果 を もた らす 明白な意図の程度

(6に のような効果 の予見可能性

⑦外 国での行為 と比較 してアメ リカ国内の行為 に帰せ られ る違反 の相対的重要性

な お 、 こ れ ら考 慮 す べ き要 因 は 絶 対 的 な もの で は な い 。 そ の 後 の 「マ ニ ン グ トン ミル ズ

事 件 」(ManningtonMillsvCongoleumCorpJ(595F.2d595(1979))判 決(ワ イ ス
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(Weis)判 事)で は、テ ィンバ レン判決 を一部修正 ・付加 して10の 要 因 を挙 げてい るω。

② まず、 アル コア事件判決 と比較 してみよ う。 ティンバ レン判決 は、管轄権 の域外適用

については、アルコア事件が前提 とした国際法理、国際法上の効果原則に疑問を突 きつけ

たとみることがで きる。一般論 として管轄権の域外適用が国際法上認められる場合がある

とする点は同 じであるが、具体的にどこまでの域外適用が許されるかを国際法上のルール

によって律することはできないという判断に立っている。ティンバレン判決は、第1に 、

管轄権に関する国際法規を国家間の利益調整の枠組みで捉えている。この判決は、国際法

上の効果原則 を前提にしてはいるが、国境内で効果が発生したことから直ちに国際法上の

管轄権が発生す るというアルコア事件のような単純な議論ではない。その意味では、効果

原則を前提にしながら、管轄権の合理性原則で限定するというリステイ トメン トの採用 し

たアプローチ と重層性において共通す る ただし、重層性の内容は後に検討するように

異なる 。第2に 、管轄権画定におけ る国際法規の限界を明確に認識 している。ティン

バ レン事件判決は、国際法規のこの限界の認識のうえで、反 トラス ト法の域外適用の実体

的な正統性を探るという方法を採用した。

ティンバレン判決が実体的な正統性の根拠 を判断するテス トとして採用 したのが、管轄

権の合理性原則である。アルコア事件で採用 された国内法上の効果原則は、管轄権の合理

性原則の一つの考慮点 として位置づけられる。

管轄権の合理性原則については、 リステイ トメントとの比較が必要であろう。ティンバ

レン判決では、管轄権の合理性の判断の最後の段階として、国際礼譲および公正性 を抽出

する。反 トラス ト法の域外適用の適否を判断する最後の段階で、国際礼譲 ・公正性 を複数

の基準一一基 準の内容は異なるが一 によって比較衡量すべ きこと すなわち利益衡量

アプローチ を説 く点では、 リステイ トメントと一見共通す る。 しか し、ティンバレン

判決は、管轄権が国際法上適正に成立した上で、行使 に当たって2段 階で制御するとい う

議論ではない。 もっぱら 「管轄権の域外適用の主張を正当化するためには、アメリカの利

益が弱す ぎ、かつ抑制のための外国との調整のインセンティブが強 くなる点」を探求する

という視点、すなわち利益衡量アプローチを当初から採用した点で、 リステイ トメン トと

は異なる。裁判所が反 トラス ト法の域外適用を肯定する際には、ティンバレン事件判決、

また リステイ トメン トのアプローチのいずれによっても、性質上当然に他国の管轄権 との

抵触を判断せ ざるを得ない。そうであれば、 リステイ トメン トのように同 じ要素につい
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て、合理性 の有無、合理性 の優劣 とい う2段 階の判断 を経 る必要 があ るのだ ろうか。 この

点 ではティンバ レン事件判決の アプローチの方がす っき りしてい ると言 うべ きであろ う。

なお、 ティンバ レン判決におけ る管轄権の合理性原則は国際法上 の ものではないが、 リス

テイ トメン トは国際法上の もの と捉 えてい るこ とも注意 してお く必要が あろ う。

このよ うにテ ィンバ レン事 件判決 は、一見 リステイ トメン トとの類似が 目に付 くが、多

くの基本事 項につ いて、 リステイ トメン トと異なる構造 をもってい る。

3.レ イカー事件

(1)ア メ リカ ・イギ リス間で低 額の運賃 で航空輸送 を行 っていた レイカー(LakerAir-

waysLimited)が 、為替差 損等に よって破産 した。 レイカー の清 算過程 で破産財 団が、

他の外国航空会社 のア メ リカ反 トラス ト法違反の行為 によって損害 を被 った として訴えた

のが本件であ る。

本稿 の観 点か らは、 コロンビア巡回裁判所 の控訴審判決(LakerAirwaysゾSabena,

BelgianWorldAirlines)(731F.2d909(1984))が 重要で ある。 この裁判 では、ア メリ

カ競争法 の管轄権が大 きな論点 とな った。判決(ウ ィル キー一(Wilkey)判 事)は 、ア メ

リカ とイギ リス両 国について、競合 的に管轄権 が適正 に発生す る とす る。 アメ リカの競合

的 な管轄権 につ いては、被害(harmfuleκects)が 申 し立て られ た行為 か ら直接的に発生

した以上、 この点 を根拠 とした領域管轄権 は国際的に承 認 され た主権 と完全 に整合す る と

説 く。 これは、 国際法上 の効果 原則 を領域原則の一つ と捉 えるこ とを明瞭に示す。

次に適正 に発生す るアメ リカ、 イギ リス両裁判所 の管轄権 の主張の衝突 の法的な調整が

国際法の観点か ら興味 を引 く。裁判所 は、 この衝突 は両国の政治部局 の衝突 であって、裁

判所の衝突 ではない以上、裁判所が解決 しうるものではない とい う基本前提 にたつ。 その

議論の なかで、裁判所 は、両 国の利益衡 量 をす る とのアプ ロー チにつ いて、 「利益衡 量が

国際法のルール であるとす る証拠 はな」(Ibid,p.950.)く 、 また国籍 原則 の至高性の否定

も含め て、管轄権 抵触 を解 消す る国際法 の原則は ない、 また管轄権 の抵触状 態において

は、合理性 の程度の高い管轄権 が程度の低い管轄権 に優先す るとの国際法規 もない と判断

した。

裁判所 は、政治部局が管轄権競合 を解決 しない限 り、フォー ラムの法 を適用す る他 な い

として、本件 におけ る反 トラス ト法の適用 を肯定 した。 その意 味で利益衡量アプローチの
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限界が示されたというのが一般的な評価 である。

② 本稿の観点から重要なのは、第1に 、レイカー事件判決が領域原則 と国籍原則だけを

国際法上の管轄権原則として抽出し、そのうえで効果原則を明確 に領域原則の1類 型と捉

えて肯定 したことである。 これは、効果原則 を領域原則 として把握する、1958年 の暫定草

案以来の リステイ トメントのアプローチを明確に追認したものである。

第2に 、判決は管轄権における国籍原則の国際法上の至高性を否定 し、管轄権抵触をさ

けるための管轄権の合理性原則、利益衡量原則の国際法規性 をことごとく否定 した。判決

は、管轄権 を成立させる根拠についてきわめて明確な態度をとった。すなわち管轄権の主

張について、適法または違法であることが明確に解釈されるという前提にたちながら、管

轄権抵触の解決には、国際法の限界があると判断したのである。 これは、ティンバ レン事

件同様に、管轄権の域外適用について、国際法の限界を認識したが、国際法が限界を示す

場は、ティンバレン事件では、そもそも管轄権の成立の有無の場面であったのに対 して、

レイカー事件では、有効に成立 した管轄権の抵触場面であった。

4.ア メ リカ行政府の見解

(1)ア メ リカ行政府 の見解 として興味 深 いのは、1978年 に行 われ た司法長 官(Attorney

General)の ベ ル(Gri丘enBeIl)の 演 説(AV.Lowe,ExtraterritorialJurisdiction

(1983),pp4-5.)で ある。その中で効果 原則 に基づ く域外適用 をアメ リカ市場 におけ る競

争の維持 にある とした うえで、国際法上 の管轄権原則 を次 の ように述べ る。

「もっぱ ら領域性原則に基づ く管轄権 は、世界大 の相 互依存 が現在 と比べ ては るかに進

んでいなか った19世 紀に発展 した概 念 であ る」(Ibid.,p.4)と し、相 互依存 が進 展 した現

在 では、 「効果原則 を一方的にかつ 固定 的に適用 しない限 り、効 果原則 に基づ いて管轄 権

を主張 す る権利 をもつべ きであ る」(Ibid.)と す る。 さらに 「われわれ がア メ リカ合衆 国

の対外通 商上 の反 トラス ト管轄権 を行使 す る ときに、 われわれは、他 の諸 国が正 当な利益

をもたない と言 っているのではな く、 また時々その利益が われわれの利益 と衝 突す るこ と

を否定 しない」(Ibi田.ア メ リカの管轄権行使 を管轄権 に ギャ ップが生 じない ようにす

るこ と、具体 的 には、 アメ リカに本拠 をお く多国籍企業が海外子会社 を利用 して反 トラス

ト法の 回避行 動 を とるこ とを許 さない こととす る。

② ここでは効 果原則 が もっぱ ら国内法上 の原則 として位 置づけ られ、 また効 果原則の適
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用に当たっては、外国と共同して行動することの必要性が主張されている。国内法上の効

果原則が、一般的に一般国際法上の原則であるという趣 旨はまったく窺われない。

5.ア メ リカ裁判所 ・政府の効果原則への評価

(1)1980年 代 までのアメリカの判決や政府声明を見る限 り、アルコア事件が抽象的な形で

述べ たような、国際法上の効果原則に基づ く管轄権の域外適用が国際法上合法なものであ

る、または許されているという意識が確固としていたとは言えない。アルコア事件で国際

法上の明確に許容 されると論 じられた効果原則は、その評価が曖昧にされたティンバレン

事件を経て、レイカー事件で領域原則の1類 型 として位置づけられたのである。

② 他方、管轄権の合理性原則や利益衡量は、ティンバ レン事件、レイカー事件を見る限

り、国内法上の原則 として考 えられてお り、国際法上原則 とみるリステイ トメン トとは大

きく異なる。原則の位置づけ、すなわち管轄権の適法性 を確保するか、適法に成立した管

轄権の抵触を解決す るかについても、 リステイ トメントとさまざまな点で異な り、また捉

え方 も同一でないことが分かる。

三 反 トラス ト法の域外適用への批判論の構造

アメリカの反 トラス ト法の域外適用に対 しては、多 くの先進国が非難の声明を出してき

た。これ らの非難はどのような論拠に基づ くものであろうか。この点を各国政府の声明等

によって検討することにしよう。

1.オ ー ス トラ リア司法長 官の見解

(1)オ ー ス トラ リアの司法長 官(attorneygenera1)で あ るデュラ ック(PeterDurack)

が、1981年 にア メ リカ反 トラス ト法 の域外適用、 と くにティンバ レン判決 で述べ られた利

益衡量アプ ローチ についての見解 をア メ リカ法律 家協会(ABA)で 述べ た(Lowe,oμ

cit,PP.90ff.)。

デュラ ックは反 トラス ト法 の域外適用が 問題 になる原 因を情報伝 送手段 の改善、企業 の

国際化 と国際貿易 の拡大 に求 め る。 これ らの現象の結果、各国は海外 で行 われている行為
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を国内経済法に取 り込 もう、すなわち域外適用しようとして、各国の法 と政策が衝突 した

が、それを解決する国際法上の制度(regime)が ないとい うのがデュラックの現状認識

である。この衝突を解決す る原理 として、彼がまず持ち出すのは、国際礼譲である。 しか

し、国際礼譲は強制力 を欠 き、またその内容も曖昧である。 したがって、国際法上のルー

ルの発展が望ましいと結論す る。 この点を踏まえて、議論は衝突 を調整す る場の問題に移

る。調整の場として裁判所 をみれば、裁判所は能力を欠 き、 またどの法の適用が望ましい

かは司法的機能ではない。む しろ行政機関による解決のための手続を定め ることが重要で

あると述べる。この手続は、主権原則及び主権平等観念が要請す るものでもあるとする。

② オーストラリア司法大臣デュラックのこの見解は、利益衡量アプローチによるアメリ

カ反 トラス ト法の域外適用に反対はしているが、競争法の域外適用を規律する国際法規の

不備の認識はアメリカの裁判所 ・政府と驚 くほど一致 している。オース トラリアが問題に

しているのは、この分野の国際法規の不備 を前提にして、競争法の域外適用に起因する管

轄権衝突を裁判所で処理す るか、行政府で処理するかという調整機関の点である。この認

識は、実はレイカー事件判決でつ とに指摘されていた点でもある。その意味では、反競争

法に関するこの反対論は、表面的にはアメリカの反 トラス ト法の域外適用に反対 している

が、実質はアメリカ裁判所の反 トラス ト法肯定論と同一の枠組みを共有す る。

2.イ ギ リス政府のア ミカス ・キ ュ リ書面

(1)ア メ リカの反 トラス ト法 の域 外適用 に対 して興 味深 い反対論 を展開 したのは、 イギ リ

ス政府 が 「ウラニウム反 トラス ト法事件(TheUraniumAntitrustLitigation)」(473F.

Supp.382)の 際にア ミカス ・キュ リ(amicuscuriae)と して提 出 した書面(Lowe,op.

cit,pp.156ff.)で ある⑬。

この中でイギ リス政府は、反 トラス ト法事件 を国際法上 の刑事事件 と性格付 けて、「『効

果』 テス トが国際法 に抵触す る とい うの が、 ……長年 にわ た るイギ リス政府 の立場 であ

る」 と述べ る。理 由 として あげ るの は、次 の4点 であ る。㈹ 反 トラス ト法違反の行 為は、

海賊 行為 とは異な り、普遍的に違 法 であると認識 されていない。(B)反 トラス ト法の域外適

用は、他 国の経済政策 と衝 突す る可能性の高 い経済政策 の拡 大であ る。(c)効果原則に よる

反 トラス ト法の域外適用 は、 アメ リカ国外 で活動す る企業 間の関係 に不安定 を持 ち込む。

㊥ 反 トラス ト法違反 には、刑 罰が付随 している。
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② この書面について、第1に 指摘 しなければならないのは、このイギ リス政府の見解

が、域外適用の把握 自体について、二で分析 したアメリカ裁判所 ・政府の見解 と構造を著

しく異にしている点である。イギリス政府は、本件で問題にされている効果原則に基づ く

反 トラス ト法のイギリス企業への適用 を領域原則に基づかないという前提に立って域外適

用 とよぶ。イギリスの理解によれば、領域原則または国籍原則に基づかずに競争法の適用

が許されるのは、普遍主義による場合 しかない。そのうえで反 トラス ト法の適用は普遍主

義によって正当化 される条件を欠いているというのである。

このような理論構成の基本には、イギ リス政府が反 トラス ト法を刑事法 として捉えてい

ることがあると言うことができる。刑事法であれば、アルコア事件判決の言うように抵触

法のルールによって解決 しうるなどという議論が成立する余地はないのである。逆にアメ

リカ裁判所および政府の見解には、反 トラス ト法の法体系上の位置づけはなく、アルコア

事件判決での抵触法への言及、またアメリカ国際私法で発展してきた管轄権の合理性の原

則のティンバレン事件判決での採用は、反 トラス ト法の域外適用を私法に類推させて捉え

ていることをうかがわせ る。

このようにイギリスの見解は、第1に 挙げたようにきわめて明瞭な管轄権理論に立つが

ゆえに、管轄権行使 には国際法上合法なものと違法なもの しかないという、大変割 り切っ

た立場に立っている。逆に、アメリカ裁判所による反 トラスト法の域外適用を非難するオ

ース トラ リア司法長官の見解や、すでに見たアルコア事件後のアメリカ裁判所 ・政府の見

解は、アメリカ反 トラス ト法の効果原則等に基づ く域外適用 を国際法上許されていると

も、許 されていないとも判断せず、むしろ国際法によっては判断できないという立場に立

っている。

第2に 指摘 しなければならないのは、イギリス政府の見解の前提である、効果原則を領

域原則 とは別の原則であるという理解について、イギ リス政府は何等の説明もしておら

ず、また、当然その根拠 も語っていない。 しかし、効果原則を領域原則の範疇で捉えられ

るか否かが、反 トラス ト法の域外適用の是非を決定する中心問題の一つである。
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四 ヨーロッパ共同体 における競争法 の域外適用

ヨーロッパ諸国は伝統的に競争法の域外適用に対 して批判的であったと言われる。 しか

し、最近ではこの点についての事情も変わって きた というのが一般的な理解のようであ

る。

ヨーロッパ共同体(EC)設 立条約(ロ ーマ条約)は 第3部 第1編 第1章 を共同体の競

争規則に当てている。以下では、EC裁 判所が、EC加 盟国間の取引に関す る競争阻害行

為 を禁止するローマ条約第85条 以下の競争法規定の域外適用を肯定したと評価される事案

を検討することにしよう。

1.染 料 カル テル事件

(1)ECの 競争法 の運 用機関 であ るEC委 員会 が、事 件 当時非加盟 国 であったイギ リスに

所在す るImperialChemicalIndusties(ICI)が 価格協定 に よって価格 を高騰 させ た との

疑 いをもち、 ローマ条約第85条 を適用 した。 この委員会 の決定 に対 して、ICIが 共 同体裁

判所 に委員会決定 の取消等 を訴 えたのが 「染料 カルテル事件」(Dyest証scase,ICI肌

Commission,(1972)EC.R619.)で あ る。

原告ICIは 、 ジェニ ングス(Je皿ings)教 授の鑑定 意見 を示 しなが ら、国際法上、EC

競争法の管轄権が及ばない こ とを主張 した。 ジェニング教授 の議論 は次の通 りであ る。

共通犯 罪(commoncrimes)に 該 る犯 罪につ いて は、 国家が刑事法 に関す る領 域原則

を逸脱す るこ とが で きる。 しか し、通商 に関す る規制 は領 域 に限定 され るべ き もので あ

る。 ロチェス号事件00や ハー バー ド草案に よれば、領域 で行 われた とい うためには、侵 害

行為が領域 でお こなわれなければな らない。アル コア事件 は、単 な る経済的 な影響(eco-

nomicrepercussion)で 足 りるとしたが、行為 と影響 では本質的に異な る。 またそれゆ え

に諸 国がアメ リカの反 トラス ト法の域外適用 に反対 して きたこ とも合 わせ て考慮すべ きで

あ る。

これに対 してEC委 員会 は、ICIが 子会社 に価格維持 を命 じて実行 させ た こと等 か ら、

ICIの 行為がEC域 内で実施 された と捉 えられ るこ と、 また選択的 な主 張 として、 ア メ リ
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力反 トラス ト法で採用 された効果原則がロチュス号事件判決で展開された国際法規に合致

することを主張した。

裁判所は、効果原則の国際法上の評価には直接的な判断を下 さず、「域内子会社の行為

が域外会社に帰責され る場合がある」とし、本件では、「会社間の形式的な分立は、行為

の一体性 よりまさることはない」((1972)E.C.R.662.)と してICIの 責任 を肯定 し、原告

の主張を退けた。すなわち、ここでは域外行為の影響に着目して責任を問うのではなく、

域内行為について責任 を問うと構成して、国際法上の議論をクリヤー したと考えることが

できる。

② この判決では、裁判所は国際法上確固たる地位にある領域原則によって管轄権 を裏付

けている。すなわち、裁判所が問題にするのは、共同体域内に存在す る企業の、域内で実

施 された行為であるとい う法律構成である。実際に反競争法違反の行為を実施した企業の

拠点は共同体域外にあるため、域内子会社の行為 を捉えたうえで、法人格の分離に もかか

わらず、競争法上は域内子会社と域外親会社が同一であると解釈 した。

2.ウ ッ ドパル プ事件

(1)EC域 外のス ウェーデ ン、 フィンラン ド、ア メ リカ、 カナ ダに拠点 をお く41の 企業 ・

組合 が、ECで 販 売 され る紙パ ルプにつ いてカルテル を結 んだ こ とに対 して、EC委 員会

が ローマ条約85、86、92条 の責任 を問 うた。 この決定 に対 して、違 反を問われた企業が管

轄権 不存在 等 を主張 してEC委 員会 を相手取 ってEC裁 判所 に提訴 したのが、 「ウ ッ トパ

ルプ事件」(WoodPulpcase,(1988)E℃.R.5193.)で ある。

裁判所 は、 ローマ条約 第85条 違 反の行為 を2つ の要 素か ら構 成 され ると考 え る。一つ

は、協定 ・決定等の形成 であ り、他 の一つはその実施 であ る。 もし、前者 に沿 って第85条

の適用 を決 め るので あれば、 その 回避は容易 で ある以上、 「決定 的な要素 はそれが実施 さ

れ る場所 であ る」(16項)。 本件 において価格 協定は、共 同体域 内で実施 されてお り、 この

行為 に競争規則 を適用 す る共 同体 の管轄権 は、国際法上普遍的に認め られ る属地原則 によ

ってカバー され る(18項)と して、領域性原則 によって ローマ条約第85条 の適用 を肯定 し

た。

② 本件 は、EC裁 判所が効果原則 を採用 した例 といわれ るこ とが あ るが、上記の よ うに

裁判所 は効果原則 によって ローマ条約第85条 等 の域外企業への適用 を認め たのではない。
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あくまで裁判所は領域性原則によってローマ条約第85条 等の適用を肯定 した。ただ し、

1.の 染料カルテル事件 と比較すると、裁判所 は、禁止行為 を行 った企業を共同体域内で

捕まえてはおらず、 もっぱら行為に着目して、共同体域内での実施行為によって、領域性

原則による正当化が可能 という解釈を採用 した。このような構成が可能になったのは、一

つには対象行為 を2分 類 して、一般に競争法違反行為とされ る価格協定の締結のほかに、

実施行為 を析出したためである。

ウッドパルプ事件は、EC競 争法の適用範囲を染料カルテル事件か ら一段広げた もので

ある。染料カルテル事件 と同様に伝統的な領域原則 を採 りながら、領域で実施された行為

を広 く理解 した結果である。実質的には、効果原則を採用 したも同然 との評価があるが

(1》、外国でカルテルが結ばれ、EC域 内企業が外国でカルテル対象産品を仕入れてEC域

内で販売するような場合には、結果は違って くる㈹。この場合には、共 同体域内でカルテ

ル締結企業の行為 をまったく捕まえることができず、そのため、効果原則の場合 とは違っ

て競争法を適用することはできない。

他方、この判決 では、アメリカ裁判所 ・政府 と同様に、競争法の適用回避 を防 ぐべ きで

あるとの要請が明確に意識されていることにも注意してお くべ きであろう。この判決 で

も、1.の 染料 カルテル事件 と同様、効果原則の採用を明確 に否定 したわけではない。効

果原則に対 して好意的な法務官(advocategeneral)見 解や先の競争法の適用回避防止の

強調を踏まえれば、効果原則が唯一の適用根拠であるようなケースにおいては、EC裁 判

所が効果原則に踏み切 る可能性は強いと推測することができる。

五 結び にかえて

(1)競 争法の管轄権を広 く考えるアメリカの域外適用の理論構造、またそれに対す る批

判、EC競 争法の域外適用を肯定 したとされる代表的な判例の構造を検討した。

どの判決、また意見も管轄権に関して国際法が限界を設定することを認識 している点で

は共通している。 しかし、その他の点では、大 きくまたは微妙に見解が食い違っている。

② 一般的には、競争法 を域外適用すべ き要請があることが認識され、他方で、各国が管

轄権を行使す る結果、管轄権抵触が発生するために、それをどのように回避または調整す

一47一



べきかという課題も広 く共有されている。域外行為の規制 という課題に対 して、競争法の

域外適用によって臨んだのがアメリカであり、伝統的な領域原則でいう領域内で実施 され

る行為 を広 く解することで対処 したのがECで ある。

領域原則 と効果原則の関係についての認識を踏まえると、両者の差も理論的には、それ

ほど大きいとは言えない。アルコア事件では、効果原則 と領域原則の関係についてはい く

つかの解釈の余地があったが、 リステイ トメントや レイカー事件では効果原則を領域原則

の1類 型と捉えてお り、その点では、アメリカのアプローチもECの アプローチも、さら

に競争法の域外適用にもっとも慎重なイギリスのアプローチも、現在では基本哲学を一に

していると見ることができる。この観点から見れば、 どこまで領 域原則によって包摂しう

るかがポイン トだ ということになる⑰。

他方、領域原則 を基本に据 えるとしても、それのみによって管轄権 の有無が決定され

ず、管轄権の成立段階または行使段階のいずれかにおいて、管轄権の合理性原則、利益衡

量原則等の他の基準が関わるとするのが、アメリカの裁判所 ・リステイトメン トの顕著な

特色である。 しか し、これら諸基準については、アメリカの裁判所や リステイ トメン トに

おいても、国際法上の基準かどうか、また管轄権 を適法に成立させる基準か、それとも適

法に管轄権が成立 した後に複数の管轄権抵触 を解決する基準か等については、一致はな

い 。

㈲ イギリスが、伝統的な管轄権理解 を競争法にも適用できると考 えるのは、競争法 を刑

事法に引き付けるからである。逆に、アメリカ等は、競争法を私法に類推する考え方等に

よって、さきの競争法回避行為の防止の強調等、反 トラス ト法固有の利益状況を探 り、競

争法の適用範囲を画定 していこうとの態度である。また国際法による管轄権行使の限界が

認識されながら、明確な限界を見つけることができないのは、競争法を新なたカテゴリー

と捉えるためである。競争法をは じめとする経済法は固有の機能をもっており、イギ リス

のように刑事法 と同一視するアプローチには無理が感 じちれ る。

前号では、筆者は、ある種の法の適用について適法または違法 とは言えず、管轄権抵触

が問題 となる国家間の関係に即 して、当該法規の対抗可能 性の有無 として理解すべ きであ

ると主張 した。この主張は、ティンバレン事件やマニング トン ・ミルズ事件、また リステ

イ トメントで、管轄権抵触を解決する方法 として、利益衡量アプローチを採用 した態度 と

共通する。すなわち、両者 とも、管轄権の有無、 さらには管轄権相互の抵触を一般理論に
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よって解決することはできないという前提がある。

また、た とえ管轄権の限界が設定できたとしても、そのことが管轄権調整の役割 を自動

的に果たすものではないという事情が、管轄権についての一般国際法規の生成 を阻害 して

いるとは言えないだろうか。領域原則に基づ く規律管轄権 と国籍主義に基づ く規律管轄権

だけが、国際法上許容される管轄権であるというイギリスのような厳格な立場を採用 した

としても、一の2.で例を挙げたように、管轄権の抵触が起 こり得る。その意味で、管轄権

の国際法上の限界 と管轄権抵触の調整は一応別の問題 と理解 しなければな らない。 しか

し、管轄権 をこのように理解すれば、管轄権の国際法上の限界を一般的に設定することの

意味はそれほど大 きくなく、む しろ管轄権の抵触こそが問題の焦点になる。しかし、抵触

の解決は、ティンバ レン判決等が多くの要素 を挙げたことか らうかがわれるように、一律

のルールに服させ ることは難 しいのである。

(4)反 トラス ト法の域外適用に関する第3リ ステイトメン トの諸規則は、一般国際法の再

述と言えるようなものではなく、大部分がアメリカ国内法上の管轄権理論であ り、またア

メリカの諸判決が一致している点を再述 した ものでもない。第3リ ステイ トメン トの関係

規定の取扱は注意を要すると言 うべきである。
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〔注 〕

(1)『 国 際 商 取 引 に 伴 う法 的 諸 問 題 』(1993),pp.127ff.

(2)シ ャ ク ター は 、 国 内 法 の 域 外 適 用 が 問題 に な っ て い る分 野 と し て 、 競 争 法 と と もに 、 通 商 法 、 証

拠 法 、 租 税 法 を あ げ る(OscarSchacter,InternationalLawinTheoryandPractice(1991),p.

253)。
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果 原 則 が 「国 際 法 の 原 理 と し て 認 知 さ れ た と解 す る こ とが で き よ う」(小 原 「域 外 管 轄 権 の 不 当 な
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16.)と 述 べ る 。

(5)具 体 的 な ケ ー ス を分 析 す る 川 岸 繁 雄 「域 外 管 轄 権 の 基 礎 と 限 界 」 林 他 編 『国 際 法 の 新 展 開 』

(1989),pp.3ff.は 、 国 際 法 理 と国 内 法 理 を振 り分 け な い で 議 論 す る。

(6)ア メ リ カ対 外 関 係 法 リス テ イ トメ ン ト研 究 会 が 『国 際 法 外 交 雑 誌 』 に 『ア メ リカ対 外 関 係 法 弟3

リス テ イ トメ ン ト』 の 管 轄 権 部 分 の 翻 訳 及 び解 説 を連 載 し て お り、 本 稿 で の 訳 出 に あ た っ て も参 考

に し た 。 本 稿 で 検 討 す る 規 定 が 掲 載 さ れ て い る の は 、88巻5号(1989)、pp.69丘;88巻6号
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け る 管 轄 権 法 理 」 国 際 経 済 法2号(1993)、pp.41ff.参 照 。
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theUnitedStates(1986),pp.273-238.

(8)Ibi己,pp.244-245.

(9)Ibid.,p.283.

(10)ア メ リ カ ン ・バ ナ ナ 事 件 で も、 裁 判 所 は 反 トラ ス ト法 の 適 用 が 領 域 内 に 限 定 さ れ る こ との 推 定 が

な りたっ と述 べ て い る。(213U.S.347(1909)at357)。

(11)小 原 喜 雄 『国 際 的 事 業 活 動 と国 家 管 轄 権 』(1993),pp.3L32.参 照 。

(12)同 書,pp.37-38.参 照 。

(13)「 ウ ラ ニ ウ ム 反 トラ ス ト法 事 件 」 に つ い て は 、 同 書,pp.265-266.参 照 。 ア ミカ ス ・キ ュ リ とは 、

「裁 判 所 に 係 属 す る事 件 に つ い て 裁 判 所 に 情 報 ま た は 意 見 を提 供 す る 第 三 者 」(田 中 英 夫 編 『英 米 法
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(14)『 国 際 商 取 引 に 伴 う法 的 諸 問 題(2)』(1993),pp.133-142.
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「バ イオ テ ク ノ ロ ジーの知 的財 産法

に よる保護

第1章 の2」

相 澤 英 孝
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第3節 非生物

バ イオテ クノロジーに よ り作 りだ され る物は、生物 に限 られない。伝統的 なバイオテ ク

ノロジー技術 によ り、微生物 を利用 してアセ トンな どの化学 品、ペ ニシ リンな どの抗生物

質が作 りだ されてい る。 ニュー ・バイオテクノロジー技術 に よって も、様々な化 学物質が

創 りだ されている。

バ イオテクノロジーの成果 として化学物質が得 られ るとして も、 それ は、化 学技術 の成

果 と異 なるところはない。 ただ、ニュー ・バ イオテ クノロジー では、バ イオテ クノロジー

技術の過程 でDNA、 ベ クター な どの、バ イオ テクノロジー技術 に よる生産物 としてたん

ぱ く質 などの物質が作 りだ され る。従来、化学物質 はその化学 的性質 に着 目して特許が付

与 されて きたが、遺伝 子規摸 技術 にお いて利用 され るDNAは 化 学物質 であ るが、DNA

の持つ遺伝子情報に着 目して特許 が付与 されてい るのであ り、 その化学的性質 に着 目して

特許が付与 されて いるのではない。化学 によって利用 される原料 として の化学物質 とは性

質 を異 にしている。化学 に よって利用 される原料 と、 その成果 である物質の性質 は必ず し

も原料 によって決定 され るものではないが、遺伝子組換 え技術 にお いて利用 され るDNA

は遺伝子組換 えに よって生産 された物の性質 を決定す るのであ る。

化学物質は、火薬あ るいは医薬 など、 国の政策 と密接 に関連す るため に、特許 の対象 と

す るこ とを制 限されて きた。 現在 では、 日本で も、 ヨー ロ ッパ特許条約 でも、化学物質は

特許 の対象 とされてい るが、 日本 で も1975年 の特許法改正 までは、化学物質 は特許法の保

護対象か ら除外 されていた し、 ヨー ロッパ特許条約成立 以前 は、締約国 で化学物質 を保 護

していない国 もあ った。 もっ とも、ア メ リカ合衆 国では、19世 紀か ら化 学物質 を特許の対

象 として認めてい る。

TRIP協 定 第27条 は、化 学物質 を特許 の対 象 として いる。TRIP協 定 第70条8項 は加 盟

国が、WTO協 定の効 力発生 日に、第27条 で義務 を負 っている医薬及び農業化学 品 を特 許

保護 の対象 として いな い場合 には、(1)WTO協 定の効力発生 日以降、特許 出願 を可 能

とす るよ うな方法 を規定 しなければな らない、(2)そ の特許 出願 に対 しては、 この協 定

で規定 され た要件 には、 出願 日あ るいは優 先 日にお いて適 用 され なけれ ば な らない、
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(3)こ の協定にしたがった特許の保護は出願 日か ら起算 される、ことを規定 しなければ

ならないとされている。ただし、TRIP協 定第65条 第4項 は、発展途上国である加盟国

は、その加盟国にこの協定が適用 された日に、その領域内で保護されない分野に物質特許

の保護を拡張 しなければならない限度において、TRIP協 定の物質特許に関す る条項の適

用を、その分野に関 しては、さらに5年 間猶予 されるもの とされている。その場合に、

TRIP協 定第70条 第9項 は、WTO協 定の効力発生後特許出願がなされ、他の加盟国にお

いて特許が付与 され、販売承認がなされている場合には、排他的な権利 を、販売承認後5

年間あるいは物質特許が付与、拒絶される迄のいずれか短い期間、与えられなければなら

ないとしている(1)。

第4節 方法

(1)総 説

方法の特許には、 コーエンとボイヤーの遺伝子組み換えの基本的な技術のような方法を

対象とする特許、ある特定の物の生産方法を対象 とする特許、ある特定の物の用途を対象

とする特許がある。

方法に対す る特許の保護がコーエンとボイヤーの特許のような基本的な技術に対 して付

与された場合には、その特許はその技術全般 にわたる広い範囲の保護をもたらす(2)。

特定の物 を生産する方法は、その生産方法によって生産される物が特許の保護を受ける

場合には、大 きな意味を有 しないが、生産される物が他の特許の対象になっている場合や

公知である場合などの理由により特許の保護を受けない場合でも、特許によ り保護を受け

ることができる(3)。

生物の生産方法は、化学的な生産方法 と異なっているところがある。化学的な生産方法

の場合には、特許の対象とされた方法 を繰 り返すことによって、 目的とされる化学物質が

生産されるが、生物を目的とする生産の場合には、最初に生物 を作 りだす方法 と、その生

物 を量産する方法が異なることがある、最初に遺伝子組換えで新 しい生物 を作 り、培養で

目的とする生物を生産する様な場合である。この問題は、培養物に生産方法の特許が及ぶ
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か否か といった特許 の効 力の問題 として検討 す る。

用途は、利用 され る物が他の特許 の対象に なって いて も、公知 であって も特許に よ り保

護 を受けることがで きる。既知の物質 の新 たな用 途 を見 いだ した場合 には、保護 を受 け ら

れ ることになる。

これ らの方法の特許 は密接 な関連 を有 してい る。例 えば、物 質Aを 利用 して物質Bを

製造す る場合、物質Bの 生産 方法 も、物質Aも 特許 の対 象 とな る。

方法は、一般的に、 日本、 アメ リカ合衆国、 ヨー ロ ッパ特許条約 で、特許の対象 とされ

いる。 ただ し、保護 の対象か ら除外 されている方法、物 を保護 の対象か ら除外す るととも

に方法 も保護の対象 か ら除外 されてい るもの もある(4)。 物 の特 許につ いて、 これ を特許

の対象か ら除外す る規定 は少 な く、解釈 も問題の解決の方 向に向かっているが、方法の特

許につ いては特定の方法 を特許 の対象か ら除外す る規定が あ り、 これ らの 問題 を解決す る

方向にはないので、将来へ の問題 といってよいであろ う。

(2)生 物学的方法

日本 では、植物や動物 の伝統的 な育種方法 も特許 の対象 とな り、生物学的方法 と微生物

学的方法 を区別す る法律上 の意味 はない(5)。

最 高裁判所 は、魚 の育種 の方法が特許の対象 か ら除外 され ない としてい る ㈲。大 阪地

方裁判所は、植物 の育種 の方法が特許の対象か ら除外 されない としてい る(7)。

ヨー ロッパ特 許条約 第53条(b)は 、 「植 物 あ るいは動 物 を生産す るため の本質 的に生

物学的な方法(essentiallybiologicalprocessfortheproductionofplantsorani-

mals)」 を特 許 の 対象 か ら除外 した上 で、 「微 生 物 学 的方 法(microbiologicalpro-

cess)」 はこの除外 には含 まれない としてい る。 ス トラスブール条約 第2条(2)に も同

様 の規定が ある(8)(9)(10)。

ECの バ イオテ クノロジー に関す る指令案 第5条 は、動物 品種、植物 品種 の使用 方法 、

本質的 に生物学的 な方 法 を除 く動物 品種、植物 品種 の使用 方法 は特許 され る、第6条 は

「本質的に生物学的 な方法 は特許 されない(Essentiallybiologicalprocessesshallnotbe

patentable)」 、第5条 は、 「微生物学的方法 は特許 され る(Microbiologicalproces-

sesshallbepatentable)」 と規定 している。

アメ リカ合衆国 では、1975年 の関税特許裁判所(CCPA)が 、InreMerat事 件 で、鶏
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の生産方法 を特許 の対象 とな るとしてい る(11)。

TRIP協 定 第27条 第3項(b)に も、 ヨー ロ ッパ特 許条約 と同様 の規 定が あ る(12)。 こ

れ は、 ヨーロ ッパ特許条約 の改正が 困難であるこ とか ら、 ヨー ロッパ特許条約 による除外

を認め る趣旨で挿入 された ものである。

特許法条約案第10条A案 は、 「植物 あ るいは動物 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 ら除外す るこ とを認め ていた(微 生物学 的方法 を特許 の対象 に含

め ることを義務づ けて いない点で、TRIP協 定第27条 第3項(b)と 異 なっていた)(13)。

特許 の対象 に関 して は、TRIP協 定 に よる として、1992年9月 のWIPOの 総会 で この

規定 は削除すべ きもの とされてい る。

WIPO事 務 局 が第4回 のバ イオテ クノロジー に関す る専 門家委 員会(Committeeof

ExpertsonBiotechnologicalInventionsandIndustrialProperty)に 提案 した勧告

(suggestedsolutions)で は、方法はそれが生物 を生産 す る とい う理由のみに基づ いて特

許の対象か ら除外 され るべ きでない とし多数 の国の同意 を得 てい るが、一部の ヨー ロ ッパ

の国が本質的に生物学的な方法 を除外すべ きことを主張 した(14)。

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(2)に 由来す る規定 で

ある。 この規定の立法趣 旨については、条約成 立のため の争点 を回避す るためだった とす

る説 と本質的 に生物学的 な方法は特許法 による保護 にな じまない とい う判断があった とす

る説が ある(15)。 ス トラスブー ル条約 の起草 に当 たった ヨー ロ ッパ評議会(Councilof

Europe)の 専 門家委員会 は、 「植物 あ るいは動物 を生産す るため の本質的 に生物 学的 な

方法」は、既知の植物 品種(knownvarieties)と 新規 な品種 を生産す る方法 を含 み、既

知の品種 の選抜、交配(Selectionorhybridizationofexistingvarieties)が 「植物 あ る

いは動物 を生産す るための本質的に生物学的 な方法 」の例 である としている(16)。

ヨー ロッパ特許庁 は、 「植物 あるいは動物 を生産 す るための本質的に生物学的な方法 」

は、人の技術 的関与 の程度 によるもの として いる(GuidelineC-3.4)。 「植物 あるいは動

物 を生産す るため の本質的 に生物学的な方法」に含 まれ る例 として、交配、雑種繁殖、選

択飼育の方法 がある特定 の特性 を有す る動物 を飼育 す るための選択のみ を含む ような場合

を挙 げてい る(GuidelineC-3.4)。 「植物あ るいは動物 を生産す るための本質 的に生物 学

的な方法」に含 まれない例 として、植物 あるいは動 物の特性 を改良 し、成長 を促進 させ る

ための取扱方法 を挙 げてい る(GuidelineC・3.4)(17)。
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ヨー ロ ッパ特許庁抗告部 は、ReLubrizolGeneticsInc(T320/87)事 件(18)で 、生物

学的な育種方法 で も、伝統的な育種方法 と異 なる方法は 「植物 あるい は動物 を生産 す るた

めの本質 的に生物学的 な方法」 には含 まれ ない としている(19)。

EC指 令案 第6条 は、本質的に生物学 的な方法の特許 の対象か らの除外 を決定す る場 合

には、 人の介在及 びその結果 を考慮 にいれ なければ ならない、全体 として、 自然に存在 し

ない単 な る生産方法 以上 の方法 は特許 の対象 となる、 と規定 している(20)。

ヨー ロッパ特許庁 は、微生物 学的方法 とは、微生物 を使 用す る方法 だけ でな く、微生物

を生産 す る方法(例 として、遺伝 子工学が挙 げ られ ている)も 特許の対象 となる として い

る(GuidelineC-3.5)。

EC指 令案第5条 第1項 は、微生物学的方法 は、微生物 学的素材 を含 む方法 あ るいは微

生物学的素材 に よってな され る方法 を意 味す る もの とされてい る(21)。第5条 第2項 は、

少 な くとも一 つの手順 が微生物学的であ る場合 には、 その手順 を含む方法 は微生物学的方

法 として とり扱われ ると規定 してい る(22)。

ヨー ロ ッパ特許条約第53条(b)の 規定 は、 ヨー ロッパ特 許条約 成立 当時 の状況 に基づ

くものであ り、技術環境 が変化 した現在 維持 され るべ きもの とは思 われ ない(23)。1992年

のAIPPIの 決議 で も、 ヨー ロ ッパ特 許条約 第53条(b)及 び これ と同 じ国 内特 許 の法 の

規定 を廃止すべ き もの としている(Resolution93)。

(3)人 と動物の治療方法、診断方法

(a)総 説

日本 の特許庁 は、 人の手術 方法、 内科的治療 方法、診断方法 は産業上 の利用可能性 を欠

くもの として、特 許 の 対象 か ら除外 して い る(審 査 基 準[改 訂 版]第1部 第1章2.

2(1))。

ヨー ロ ッパ特許 条約第54条(4)は 、人又は動物 の手術方法(surgery)、 内科 的治療

方法(therapy)、 診断方法(diagnosticMethod)を 、産業上 の利用可能性 が ない とし

て、特許の対 象か ら除外 してい る(24)。

ヨー ロッパ特許庁 は、 ヨー ロッパ特許条約第54条(4)の 規定は、非産 業的の単 なる医

療行為 及び獣 医療行為 を特許の対象か ら除外す るもので あるとして いる。 この規定 は、合

理 的な限界 を超 えて拡張 され るべ きではない として いる(GidelinesC-4.3、 ヨー ロ ッパ
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特許庁のReEisaiCoLtd事 件(GrO5/83)(25)。

ヨー ロッパ特許庁抗告部 は、ReWellcomeFoundation事 件(T116/85)で 、産業上

の利用可能 庄がある として も、治療方法は特許の対象か ら除外 される としてい る(26)。

EC指 令案第8条(人 、動物 の手術 方法、内科 的治療 方法、診断方法 に関す る規 定)第

9条(動 物 の手術方法、内科 的治療方法、診 断方法に関す る規定)は 、人又は動物の体 に

実施 され る、 人又 は動物の手術方法、内科 的治療方法、 診断方法 は、特許 されない として

い る(27)。

EC指 令案第9条 は、方法が その手順 に動物 の手術方 法、内科 的治療方法、診断方法 を

含 んでいるとして も、 その理由のみに よって特許の対象か ら除外 される ものではない とし

てい る(28)。

これに対 して、 アメ リカ合 衆国 では、人の手術方法、 内科的治療方法、診断方法 も特 許

の対象か ら除外 されていな い(29)。

TRIP協 定第27条 第3項(b)は 、 人又 は動物 の手術方法、 内科 的治療方法、診 断方 法

を特許 の対象か ら除外す るこ とを認めてい る(30)。

特許 法条約案 第10条A案 は、人 あるいは動 物の 医学処 置方 法(methodofmedical

treatmentofhumansoranimals)を 特許の対象か ら除外 す ることを認めていた(31)が 、

1992年9月 のWIPOの 総会 でこの規定は削除すべ きもの とされている。

WIPO事 務局 が第4回 のバ イオテ クノロジー に関す る専 門家委員会(Committeeof

ExpertsonBiotechnologicalInventionsandIndustrialProperty)に 提案 した勧告

(suggestedsolutions)で は、 人あ るいは動物 の医学処 置方法(processesforthemedi-

caltreatmentofahumanoranimalbody)を 産業上の利用可能1生な しとす ることを認め

て いる(32)。

(b)医 療機器 ・医薬

日本の特許庁は、手術方法、内科的治療方法、診断方法 を特許の対象から除外するが、

医療機器、医薬は、治療方法、診断方法に含 まれないとしてい る(医 薬 については後

述)。 例 として、メスは手術に用いる器具であるから手術方法にはならないが、メスを用

いて手術 をする方法は治療方法 となるとしている。なお、避妊、分娩などの処置方法は、

治療方法、診断方法 と同様に取 り扱 うとしている(審 査基準[改 訂版]第 「部第II章2.
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1(1))。

ヨー ロッパ特許庁は、人又は動 物の外科 的その他の治療方法、診断方法 を、産業 上の利

用可能性 が ない として、特許 の対 象か ら除外 した上 で、治療方法 、診断方法に使用 され る

ものは特許の対象か ら除外 されない としてい る(GuidelineC-4.2)。

EC指 令案 第8条 は、人又 は動 物の手術 方法、治療 方法、 診断方法 を特許 の対象 か ら除

外 した上 で、手術 方法、治療 方法、診断方法 に使用 され る物(Product)に は、 この特 許

の対象か らの除外規定 は適用 されない としてい る(33)。

ヨー ロッパ特許庁 は、手術用、 治療用 、診断用 の器具 、装 置、義歯や義 足の生産 、その

ための 人体 の計測 などは特許 の対象か ら除外 され ない としてい る(GuidelineC-4.2)。

また、患者の 口の中で歯の型 を取 るこ とを含 む義歯の生産 方法 は特許 の対象 とな るとして

いる(GuidelineG4.2)。

(c)手 術 方法

日本 の特許庁 は、手術 方法 には、採血 方法、美容 ・整 形の ような手術方法、手術 のため

の予備 的治療 方法(麻 酔 方法)も 含 まれ るとしている。動物 を対象 とす る手術方法 は、 そ

の対 象か ら明示 的に人 を除外 しないか ぎ り、手術法に含 まれ るとしている(審 査基準[改

訂版]第II部 第1章2.1(1))。

ヨー ロッパ特許庁 は、 手術方法 は、 その方法の 目的ではな く、 その方法の性質に よって

決定 され るもの としてい る。美容 の 目的 の手術は、手術 方法 として特許 の対象か ら除外 さ

れ る物 としてい る(GuidelineC-4.3)。

(d)内 科的治療方法

日本の特許庁は、内科的治療方法(治 療の対象は、病気 と機能不全)に は、病気の軽減

のために、患者に投薬、注射、物理的療養 などをする方法、人工臓器などを取付ける方

法、病気の予防方法、治療のための予備的処置方法、予備的治療方法、その補助又は看護

のための方法が含 まれるとしている。健康状態を維持するための処置方法(マ ーサージの

方法、指圧方法)は 、予防方法 として治療方法に含 まれるとしている。動物 を対象とす る

治療方法は、その対象か ら明示的に人 を除外 しないかぎり、治療方法に含 まれるとしてい

る(審 査基準[改 訂版]第II部 第1章2.1(1))。 日本の特許庁の審査基準の内科的治
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療方法の特許 の対象か らの除外は極め て広 い範囲に及 んでい る。そ こには、治療 とはいえ

ない もの も含 まれ るようになって いる。例 えば、マ ッサー ジの方法や指圧 の方法 を健康 を

維持す る方法 とし、健康 を維持す る方法 は予防方法に含 まれ、予防方法は治療方法にふ く

まれ るとして、特許の対象か ら除外 してい る。恐 らくマ ッサー ジや指 圧 を医療類似行為 と

考 えたか らであろ うが、 この議論 には相 当の無理があ る。 まず、マ ッサー ジの方法や指圧

の方法が健康 を維持す る方法 であ るとす るが、マ ッサー ジの方法や指圧の方法は治療の一

環 として も行 われ ることがあ り、 これ を健康 を維持す る方法 とす るこ とには問題が ある。

健 康 を維 持す る方法が病気の予 防に含 まれ るとす るのは余 りに も、予防方法 を広 い もの と

して いる(マ ッサー ジの方法や指圧 の方法 を除外 したいのな らば、医療類似の治療方法 と

で もすべ きであった と思 われ る)。

ヨー ロ ッパ特許庁は、 内科的治療 方法は、病気 の治癒、機能不全 の治癒 の方法 を指す も

のであ り、予防方法は治療方法に含 まれ、特許の対象か ら除外 され るとしている(Guide-

line(>4.3)。 ヨー ロッパ特許庁抗告部 は、ReDupharInternationalReserchBV事 件

(T19/86)で 、ワ クチンに よる予 防方法 も、治療方法 に含 まれ る としたが、既知 の医薬 の

同 じ動物 の異なった範疇に用 いるこ とは第二医薬用途 として、特許 の対象 になる としてい

る(34)。

ヨー ロッパ特許庁抗告部は、ReWellcomeFoundationLtd事 件(T116/85)で 、ダニ

による動物の皮 膚の感染症の処 置方法 は、治療方法 として特許の対象か ら除外 される とし

ている(35)。 フランスの控訴院 は、SteRosse1-Uclaf事 件 で動物の体 表面に、あ る化合物

を塗付け るこ とに よ り寄生虫 を駆 除す る方法 は特許の対象 になる としていてい る(36)。 イ

ギ リスの特許裁判所は、 シラ ミを処理 す る方法は治療方法ではない(特 許の対象 となる)

としている(37)。

ヨー ロ ッパ特許庁 は、人、動物 に関連す る器具 の機能に関す る治療 目的の方法は、器具

に関す る手順 と治療方法の間に関連が ないな らば、特許の対象 とな るとしてい る(Guide・

lineC-4.3)。 ヨー ロッパ特許庁抗告部は、ReSiemensAG事 件(T245/87)で 、体 に

効 果 を及ぼすこ とな く、装置 を監視 し、制御す る方法 は特許の対 象か ら除外 され ないが、

何 らかの動作 を行 な う場合 には治療方法 とな り特許の対象か ら除外 され るとした。体 内の

装置 で液体 の投与量 を計 る方法 は治療方法 にはあた らない とした(38)。 ヨー ロッパ特許庁

抗告部 は、BiotronikMeβ －undTherapiegerateGmbH&CovSiemensAG事 件
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(T426/89)で 、体 内の心臓調整器が電気衝 撃 を伝達す る方法は治療方法 にあ たる とした。

なお、 この審決 は、心臓調整器 とい う物 を対象 とす るのであれば特許 の対象 にな るとして

いる(39)。

(e)診 断方法

日本 の特許庁は、診断方法 は、器官の構造機能 を計測 し、各種 の資料 を収集 し、 これに

基づ き医師が健康状 態 を認 識 し、病状 を把握す る方法 であ る とし、 人の 内部、外部 の状

態、器官の形状、大 きさを計測 す る方法、診断の ための予備 的処理方法 を含 む としている

(40)。ただ し、他の 目的で、器 官の構造機能 を測定す る方法 は診断方法 では ない、 とされ

て いる(41)。 また、計測 したデー タな どを コンピュー タを用 いて処 理す る診断方法 は、診

断方法に含 まれない としてい る。動物 を対象 とす る診断方法 は、 その対象か ら明示 的に人

を除外 しないか ぎ り、診断方法 に含 まれる としている(審 査基準[改 訂版]第1部 第1章

2.1(1))。 日本 の特許庁 の審査基 準は、特許の対象か ら除外 され る診断方法 を広 く

除外 している。診 断の ための検査 方法 を除外す るが、検 査器具 は特許 の対象 となるか ち検

査誤 の使用方法が特許 の対 象か ら除外 されることにな る。検査方法 を特許 の対象か ら除

外す る一方、検査結果の コン ピュータに よる処理方法 は特許 の対象 に含 まれ るとしてい る

か ら、検査 結果の処理方法 は特許 の対象 に含 まれ るかの よ うに もみ えるが、診断のための

予備 的処理 方法は特許 の対象か ら除外 されてい る。

ヨー ロッパ特許庁 は、診断方法 は、人、動物 の体の状態 を医学 目的で調査す るこ との方

法 を指 す としてい る。人、動物か ら情報 を得 る方法は、 それ 自体 が決定 をなす ものでない

場合 は特許の対象 か ら除外 され ない としてい る。血圧 を測定 す る方法、X線 撮影 の方法

な どは、特許の対象 とな らない としてい る(GuidelineC-4 .3)。

ヨー ロ ッパ特許庁抗告部 は、Re/BrukerMedizintechnikGmbH(T385/85)事 件 で、

核磁 気共鳴によ り体温やphを 計 る方法 は、診 断方法の ため の 中間的 な情報 を与え るにす

ぎないか ら診断方法 には当た らない としてい る(42)。 この審決 は、診 断方法 は、人 又は動

物 の体 につ いての検査 と検査 結果 か らの症状 の特定が直接 になされ る場合 にのみ診断方法

とな る(例 えば、アレル ギー テスDと している。ReSimensAG事 件(T87/83)で も、

診 断方法 で用 いられ る液体 中の糖分 を測定す る方法は、直接的 に医療行為 が決定 される効

果 を持 つ ものではないか ら特 許の対象 か ら除外 されない として いる。 フラ ンスの控 訴院
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は、SteElaMedical事 件 で、心拍 に関 す る情報 を得 るための方法 お よび埋 め込み装置

は、身体 に直接に なされた方法 では な く、医師が診断のための基礎的情報 を得 る方法にす

ぎない として、治療方法、診断方法ではない としてい る(43)。

(f)人 の組織 、細胞の処理方法

日本の特許庁 は、人間か ら採取 した もの(血 液、尿、皮膚)を 処理す る方法、分析 しデ

ー タを収集 す る方法 は、治療方法、診 断方法 とは な らない としてい る(審 査 基準[改 訂

版]第1部 第1章2.1(1))。

ヨー ロ ッパ 特許庁 は、試験方法(methodoftesting)は 特許 の対 象 とな り、血液の試

験 は特 許の対象 となるとしている(GuidelineG4.3)。

ヨー ロッパ特許庁は、生 きて いる人聞又は動物 に対す る治療方法、診断方法 を除外す る

に過 ぎないか ら、人間か ら採取 され た血液 を保 存のため に処理す る方法、検査 す る方法 は

特許 の対 象 となる としてい る(GuidelineC-4.3)。 体 の組織 体液 を人、動物 の体 内か

らとりだ した後に、 それ を処理す る方法、診 断す る方法は、その組織、体 液 を体 内に戻 さ

ないか ぎ り、特許の対象か ら除外 されない(血 液銀行の貯蔵用 の血液の処理 、血液サ ンプ

ルの 試 験 は特 許 の対 象 とな るが、透 析 の 方 法 は特 許 の対 象 とな らな い)と して い る

(GuidelineC4.3)。

(g)美 容 方法

日本の特許庁 は、美容 ・整形のための手術方法 を治療や診断 を目的 としない としている

こ と(審 査 基準[改 訂版]第1部 第1章2.1(1))か ら、美容方法 それ 自体は特許 の対象

となる もの としている。そこで、何が美容 方法 なのか何 が治療方法 なのかその限界が微妙

となる。例 えば、痩せ る方法 は、肥満体 の人に とって治療方法 といえるか もしれないが、

健康人 に とって は美容 方法 といえるであ ろう。

ヨー ロ ッパ 特許庁 は、化 学物質 を投 与 す る美容 方 法 は特 許の対 象 とな る として い る

(GuidelineC-4.3)。 ヨーロ ッパ特 許庁抗告部 は、ReR皿sselUcIaf事 件(T36/83)で 、

過酸化 テノイルの美容 品 としての使用 方法 は、 ニキビの治療効果が生 じた として も、過酸

化 テ ノイルの活性 に美容用途 としての効果 があ る以上、特許 の対象か ら除外 されない(治

療方法 とはされない)と してい る(44)。 この審決に よ り、薬 が投与 され る疾 患 を有 しな い
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人 に対す る衛 生上 の医薬の使 用方法は、医療行為 ではな く、特許 の対象か ら除外 されない

とい う原則が確立 した とされてい る(45)。

ヨーロ ッパ特許庁抗告部 は、ReE.muPontdeNemours&Co事 件で、 ナル トレキソ

ンの経口投与 によ り食欲 を減退 させ ることか らなる人の外見 を改善 す る方法 は特許 の対象

となることを認め、化 学物質が美容効果 と治療効果 を有 して いた として も美容的処理 が特

許 の対象 か ら除外 され る もの で は ない と して い る(46)。 もっ と も、ReICIPIc .事 件

(T290/86)で 、歯石や歯 の斑点 を除去す る方法 につ いて、出願 人 は歯 をきれ いにす る と

い う美容法であ ると主張 したが、出願人は発 明の説 明で暗黙の 内に病 気の予防法 と見倣 し

て いるか ら、治療方法 にあた るとしてい る。

(h)生 産性の改善

日本では、人 を除 く動物の治療方法、診断方法 は特許 の対象 とな るこ とか ら、産業上の

利用 を強 く反映す る動 物の生産 性の向上は争 点 とはな らない。

ヨー ロッパ特許庁 は、手術方 法、治療 方法、診 断方法のみが特許の対 象か ら除外 され る

か ら、その他 の処 置(成 長促進、羊 肉の品質 向上、羊毛の生産 量増大 のため の羊の処理方

法)、 人 と動物の体 を測定す る方法は特許の対象 となるもの とされてい る(GuidelineC-

4.3)。

ヨー ロッパ特許庁抗告部 は、ReBayerAG事 件(T780/89)の 抗告 部の審決 は、動 物

の健康 を改善 し、死亡 率 を減 らして、生産 性 を上 げ るこ とは治療法 ではない とされてい

る。

(i)小 括

ヨーロッパ特許庁 では、治療方法 ・診断方法の限界 をめ ぐって色々 な議論 がな されて い

る アメ リカ合 衆国では、治療方法 ・診断方法 が特許 の対象 となるため、議論 とはなっ

ていないようであ る。

そこでは、治療方法、 診断方法 を特許の対象か ら除外す ることに疑 問を呈 して いる説 も

少 な くない(47)が、 日本 では、 この問題 につ いては余 り議論 が なされ ていない。 その理由

に は、 ヨー ロッパ特許条約 では動物の治療方法 ・診断方法 も特許 の対象か ら除外 されてい

るため、畜産技術 を どの よ うに して特許法に よ り保護す るか とい う問題 があ るこ ともあろ
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うが、医療産業の熟成度のちがいということもあるのかもしれない。

そもそも、治療方法、診断方法が特許の対象か ち除外されるとすることにどのような理

由があるのであろうか。治療方法、診断方法が産業上の利用可能性がない発明であるとす

るのは、一種の論弁であろう。通説はその根拠を人道上の理由であるとす る(48)が、医薬

及び医薬の用途が特許の対象となるのに対 し、医薬 を用いない内科的療法、手術法が特許

の対象 とならないことの実質的な説明はない。医薬 を用いて治療するか、医薬を用いずに

治療するかは単に治療方法の選択の問題であ り、医薬 を用いる治療方法が実質的に特許の

保護を受けるとすれば、医薬を用いる治療方法に対 して大 きな誘因を与えることになる。

このような医薬を用いる治療方法に対する誘因は、医薬 を用いる治療方法に対する投資を

医薬 を用いない治療方法に対 して大 きくする誘因とな り、あるべ き治療の在 り方をゆがめ

る危険がある。そうでなくても、薬漬け治療が問題になっている。医薬その物が特許の対

象となるのに対 し、医薬の投薬の方法は治療方法 として特許の対象から除外されるから、

医薬の物の開発には誘因が働 くが、組成を変更 しない効果的な使用の開発については特許

の保護が受けられないから開発の誘因が働かないことになる。また、手術方法、内科的治

療方法は特許による保護を受けないか ら、その方法 を秘密にする誘因も生 じ、手術方法の

普及を妨げる危険がある。したがって、現在の手術法、内科的治療方法を特許の対象から

除外する解釈に合理的な根拠はないと思われる。

診断方法について も同様で、診断のための診断薬あるいは診断機材は特許の対象 となる

から、診断薬あるいは診断機材 を用いる診断方法に対 して大 きな誘因を与えることにな

る。また、診断薬あるいは診断機材を用いない診断方法は特許による保護を受けないか

ら、その方法を秘密にする誘因も生 じる。

治療方法を特許の対象か ら除外す るとしても、ただちに、診断方法が特許の対象から除

外されるものではない。診断方法には、コンピュータを用いた診断方法がある。コンピュ

ータによる医療データの処理方法まで特許の対象から除外するならともか く
、コンピュー

タによる医療データの処理は診断方法 と異なることはな く、 コンピュータによる場合にの

み特許の保護の対象 とされることに妥当性があるのだろうか。

手術方法、内科的治療方法、診断方法が特許の対象 とされた場合に弊害が生 じるであろ

うか。手術方法、内科的治療方法、診断方法は、既に、特許に取 り巻かれているのである

(49)。手術方法が特許の対象とされたか らといって、手術方法 と選択的な可能性のある医
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薬 を用いた治療方法は医薬の特許によりすでに制約を受けているし、手術の差止請求が認

めるかどうかは別の問題である(50)。却 って、手術方法を特許の対象 とす ることにより、

ライセンスが行われて手術方法が普及するのではなかろうか 特許の対象 とならないと

ライセンスが行われず、論文に記載されない様 なノウハ ウの移転は起 こりに くいであろ

う。内科的治療方法は、医薬の特許による制約を受けているし、医薬を用いない治療方法

が特許による保護 を受けるとしても、手術方法 と同じく、その差止請求が認め られるか ど

うかは別問題である。診断方法については、診断のための器具は特許に取 り巻かれてお

り、診断方法に特許が与えられたからといって弊害をもたらすものとは思われない。手術

方法、内科的治療方法、診断方法を特許の対象 としているアメリカ合衆国で弊害が生 じて

いるという話はきかない。 もし、弊害が生 じる場合には、手術方法、内科的治療方法、診

断方法を特許の対象から除外するよりは、手術方法、内科的治療方法、診断方法に対 して

強制実施権の設定す るほうがより合理的ではないだろうか(51)。手術方法、内科的治療方

法、診断方法を特許の対象 とすることは、医療の発展 を阻害す るものではなく、手術方

法、内科的治療方法、診断方法の研究にインセンチィヴをあたえるものではなかろうか

(52)。

たとえ、手術方法、内科的治療方法、診断方法を特許の対象から除外するとして も、 日

本の特許庁の審査基準のように、審査基準で特許の対象からの除外が行 われることは好 ま

しくない。

また、手術方法、内科的治療方法、診断方法を特許の対象から除外する場合の限界につ

いての検討が必要であろう。特に、日本の特許庁の審査基準による特許の対象からの除外

は極めて例外的な取扱いであ り、このような場合はその除外は極めて限定的にすべ きであ

ろう。 日本の特許庁の審査基準が、手術方法、内科的治療方法、診断方法を、明文の除外

規定 を有するヨーロッパ特許条約よりも広いとも解釈できるような特許の対象からの除外

を示し、その基準の内容 も矛盾する部分 を含む(医 療行為 を特許の対象から除外 している

かのようでもあるが、医療行為に含 まれない行為 も除外している)こ とは、将来の検討 を

必要 とするであろう。

手術方法、内科的治療方法、診断方法を特許の対象から除外する場合の限界を考 えるに

当たってはどのような理由により、特許の対象か ら除外 されているかを判断の基準にしな

ければならないであろう。人道的な理由により、これらの行為 を特許の対象から除外する
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とす るならば、美容 方法が特許の対象か ら除外す る理 由はない、 したが って、美容 を目的

とす る手術 方法 な どは特許の対象 とされ るべ きであ ろう。

医師の 「医療行為」 を特許 に よって制約 されるべ きで はない とす るな らば(医 師の医療

行為 は医薬 に対す る特許 に よって制 限されているか ら、 この理由 自体 が不明確であ るが)、

医師の医療行為が特 許の対 象か ら除かれ ることになる。 日本 の特許庁は、治療方法(手 術

方法 を含む)、 診断方法 は、医師(あ るいは医師の指示 を受 けた者)の 行 な う 「医療行為」

であ るとされてい る(審 査基準[改 訂版]第II部 第1章2.1(1))。 しか しなが ら、審査 基

準は、マ ッサー ジや指圧 も治療方法 に含 まれる としてい るので、マ ッサー ジや指圧 な どは

医師に よって行 われ るものではな く、 また、 必ず しも医師の指示に よって行 われ るもので

はないか ら、治療方法、診 断方法が 「医療行為」(53)に 限 られてい るわけではない。 ヨー

ロ ッパ特許庁 の抗告部の審決 には、治療方法、診断方法 のメル クマールの一つ として、 医

師、獣 医師に よる医療行為 であるか どうか とい う点 を指摘す る例 も(ReW.H.Rorer事 件

(T81/84)(54)も あ るが、BiotronikMebmdTherapiegerateGmbH&Cov.Sienens事

件(T426/89)で は医師の介 在が不要 であるか ら治療方法 には当たらない とす る出願人 の

主張 を退け(55)、ReWellconeFoundationLtd事 件(T116/85)の 審決 は、豚の飼育 の

目的の大量処理 は農夫の仕事であ って獣 医師の仕事 であ るか ら治療方法でない とす る出願

人の主張 を退けてい る(56)。

(4)医 薬用途

日本の特許庁 は、医薬 自体 は特 許 の対象 とされ るが、 医薬 を使用 し人 を治療す る方法

は、治療方法 であ り、産業上 の利用可 能性 を欠 くとして、特許 の対象か ら除外 して い る

(審査 基準[改 訂版]第II部 第1章2.1(1))。 医薬 として の用途 は、第一 医薬用途(医

薬 としての用途が知 られていない物の最初 の医薬 としての用 途)も 、第二医薬用途(す で

に医薬 としての用途が知 られてい るが、特定 の知 られてい ない用途)に つ いて も、 ある物

質 を含む治療薬(物)と して、あ るいは、あ る物質 を含む特定の疾患の治療薬(物)と し

て認め られてい る。

ヨー ロ ッパ特許条約 は、人又 は動物の治療方法、診断方法 を特許の対象か ら除外 してい

るが、治療方法、診 断方法 に使 用 され る物 は、特 許 の対 象 か ら除外 されない としてい る

(第54条(5))。 ヨー ロ ッパ特許庁 は、治療、診断に使 用 され る新規物 ばか りでな く、
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治療、診断 の用途が公知 でない物の治療 、診断の用途(第 一 医薬用途)は 治療 用の物質 と

して特許 の対 象 とな るとしてい る(GuidelineC-4.2)(57)。 ヨー ロ ッパ 特 許庁 は、Re

Hoffman-LaRoche&CoAG(Tl28/82)事 件 の抗告部の審決 は、治療薬 として使 用す

る もの として特許 を認め、特 定の治療薬(知 的能力の改良薬)に 限定 させ なか った(58)。

ヨー ロッパ特 許庁は、第二医薬用途 につ いては、特定の疾 患に対 す る治療薬(物)と し

ては認め られないが、特定の疾 患に対す る治療薬製造のための物 の使用 としては認め られ

る としてい る(GuidelinePartC4.2)。 ヨー ロッパ特許庁 抗告部は、ReBayerAG事

件(T17/81)で 、物 質(ニ デ ィモ ピン)の 脳治療薬 としての使 用(既 に、冠動 脈 の拡張

剤 としては知 られていた)に つ いて第54条(4)に よ り認め られ ない としたが、 ヨー ロ ッ

パ特許庁拡大抗告部 は、ReBayerAG(GrO1/83)事 件、ReEisai(GrO5/83)事 件

(59)、RePharmukaLaboratories(GrO6/83)事 件 で、物質の ある特定の治療 方法 に向

け られた薬 の製造 のための使用 としては認め られ るとした。

第一 医薬 用 途 で あるか 第二 医薬用 途 で あ るか につ いて、NappLaboratoriesLtdv.

AktiebolagetDRACO事 件(T7/86)の 抗告部 の審決は、 あ る物質(3一 プロピル ・キサ

ンチン)の 慢性 気管支閉塞症 と心臓病 の治療薬 として用 い る方法が 記載 されて いた場合

に、先行 技術が その物質 を含む物質(キ サンチンの2置 換体)に 利尿薬 としての薬効が あ

る として も第一医薬用途 であ るとしてい る(60)。

もっ とも、 ヨー ロッパ特許条約 の締約 国であ る ドイツでは、 旧西 ドイツ最高裁判所が、

且ydropyridine事 件(XZB4/83)で 、第二 医薬用 途 を、 「病気Xの 治療 ため の物Yの

使用」 とい う用途 として認め るとしてい る(61)。

ア メ リカ合衆 国では、医薬用途 は、 あ る物質 を含む治療薬(組 成物)と して特許 の対象

とな る。 第二医薬用途は、対象 とされ る医薬の有効量 あ るいは投与方法が異な ってい る場

合 は、特定 の 目的のための組成物 として特許の対象 となる。組成物 として認め られない場

合 は、人 の治療 方法、診断方法が特許の対象か ら除外 されて いな いので、医薬 を用 いた治

療方法 として特許 の対象 となる とされて いる。第一医薬用途 を治療 方法 として特許 の対象

とす るこ とも可能 である。

日本 とヨー ロ ッパ特許庁 では、医薬 を用いた治療方法 を、治療 目的の薬剤 としてのみ認

めている。 これ は、治療方法 を特 許の対 象か ら除外 しなが ら、医薬 を用 いた治療につ いて

は、医薬の用途 を物 として特 許の対 象 とす るこ とか らきてい る。 この ように して、現在 で
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は、医薬の用途発明はどのような形式のクレイムで認めちれるか という問題に帰着 してい

る。

医薬 という物の クレイムの特許については、その医薬を生産す る者は直接侵害となる

が、物の特許 ではあるがその特許の効力は用途によって限定 されるということになろう

(62)。その医薬を特許の対象 とされている用途で使用す ることが侵害 となると解釈される

であろうが、他の用途のために販売された物をその用途に使用された場合には、他の用途

のために生産販売された物が使用しようとすると侵害となるのであろうか。

医薬 としての用途のクレイムの場合、その用途のためのその医薬の生産はその方法のた

めにのみ使用される物 として間接侵害になるものと思われる。特許庁は、医薬 として使用

す る方法 というクレイムを認めていないが、将来的には、医薬 として使用する方法のクレ

イムも認めるべ きであると思われる(用 途を対象とする特許について用途 クレイムは極め

て自然なクレイムである)(63)。
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〔注〕

(1)

(2)

WIPOの 特 許 法 条 約 で も、 化 学 物 質 は特 許 の 対 象 か ら 除 外 さ れ て い な か っ た。 も っ と も、 こ の 規

定 は1991年 のWIPOの 総 会 で 削 除 さ れ る こ と に な っ た 。

CohenとBoyerの 特 許(USP4,237,224)の ク レ イム は 、

「1.AmethodofreplicatingabiologicallyfunctionalDNA,whichcomprises:

transformingundertransformingconditionscompatibleunicellularorganismwithbiologically

functionalDNAtofomtransforming,saidbiologicallyflmctionalDNApreparedinvitroby

themethodof;

(a)cleavingavitalorcircularplasmidDNAcompatiblewithsaidunicellularorganismtoprovide

afirstlinearsegmenthavinganfactrepliconandterminiofapredeterminedcharacter;

(b)combiningnfidfirstlinearsegmentwithasecondlinearDNAsegment,havingatleastone

intactgeneandforeigntosaidunicellularorganismandhavingterminiligatabletosaidtermini

ofsaidfirstlinearsegment,whereinatqeastoneofsaidfirstandsecandlinear,DNAsegment

hasageneforaphenotypicaltrait,underjoiningconditionswheretheterminiofsaid丘rstand

secondsegmentjointoprovideafunctionalDNAcapableofreplicationandtranscriptionin

saidunicelIularorganism;

growingsaidunicellularorganismunderappropriatenutrientconditions;and

isolatingsaidtransformantsfromparent皿icellularorganismsbymeansofsaidphenotypical

traitimpartedbysaidbiologicallyfunctionalDNA...」 で あ る 、 ほ か に 、 分 析 方 法 を 対 象 と す る

特 許 も あ る 。

(3)

(4)

(5)

(6)

(7)

(8)

コー エン、 ボイヤー の遺伝 子 組 換 えの方 法 に よ って 生産 され たす べ ての 物質 を クレイ ムす る特 許

が認 め られ れば、方 法 の基本 的特 許 は意 味 はな くな るが 、 この よ うな クレ イムは 認め られ な いで あ

ろ う。

もっ とも、 どの よ うな クレイ ム で特許 を認 め るか は、 日本 、 ヨー1コ ッパ特 許 、 ア メ リカ合 衆 国 で

異 な って い るとこ ろが あ る。

EuropeanPatentO伍ce,JapanesePatentOf丘ce,UntiedStatesPatentTrademarkOf丘ce,

ConsolidatedComparativeStudyofPatentPracticeintheFieldofBiotechnologyrelated

mainlytoMicrobiologicalInventions,特 許庁 『三極 特許庁 協 力 プ ロ ジ ック ト12特 許制 度 の運用

の調 和比較 研究 レポー ト(そ の2)』21頁 。

同一 の特 許 について 、東 京高 判平 成2年2月25日 審 決取消 訴訟 判決 集15巻174頁 、最 判平 成2年12

月18日 審 決取消 訴訟判 決集21巻118頁 、東 京高 判平成2年2月25日 審決 取消 訴訟 判決 集15巻168頁 、

最判 平 成2年12月18日 審決 取 消訴 訟判 決21巻94頁 。

大 阪地 判平成 元年3月13日 審 決取 消 訴訟 判決 集8巻365頁 。

ヨー ロ ッパ特 許条約 とス トラスブー ル条 約 の違 いは、 「植 物 あ るい は動 物 を生 産 す るため の本質 的

に生 物 学的 な方法 」が ヨー ロ ッパ 特 許条 約 に よる特 許 の付 与 を否 定 して い るのに対 し、ス トラスブ

ー ル条 約 は締 約 国に 「植 物 あ るい は動物 を生 産す るための本 質 に生物 学的 な方法 」 を特 許 の保護 の
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対 象 と し な くて も よ い と して い る と こ ろ に あ る。

(9)ヨ ー ロ ッパ 特 許 庁 は 、 動 物 、 植 物 以 外 の 生 物 を生 産 す る た め の 本 質 的 に 生 物 学 的 な 方 法 は 特 許 の

対 象 とな り、 動 物 、 植 物 を 生 産 す る た め の 本 質 的 に 生 物 学 的 で な い 方 法 も特 許 の 対 象 と な る と し て

い る 、 三 極20頁 。

(10)な お 、 ヨー ロ ッパ 特 許 庁 抗 告 部 は、 第53条(b)は 方 法 ク レ イ ム に 関 して の み 除 外 して い るか ら、 プ

ロ ダ ク ト ・バ イ ・プ ロ セ ス ・ク レ イ ム に は 、 第53条(b)は 適 用 に な ら な い と して い る(ReHarvard

College(T19/90)事 件 、12/1990㎝cialJournaloftheEPO476(1990) .

(11)186U.S.P.Q.471、 な お 、 特 許 商 標 庁 の 抗 告 部 は 特 許 の 対 象 と な ら な い と し て い た。S.A.BENT,

P.LSCHWAAB.D.A.CONLIN.P.D.JEFFERY.INTELLECTIALPROPERTYRIGHTSIN

BIOTECHNOLOGYWORLDWIDE(1987)p.161、 ア メ リカ合 衆 国 特 許 商 標 庁 で は 微 生 物 学 的 方

法 は 生 物 学 的 方 法 の 一 部 と して い る。 『三 極 特 許 庁 協 力 プ ロ ジ ェ ク ト12特 許 制 度 の運 用 の 調 和 比

較 研 究 レ ポ ー ト(そ の2)』21頁 。

(12)TRIP協 定 第27条 第3項 は 、 「Membersmayalsoexcludefrompatentability:_.(b1..essentially

biologicalprocessesfortheproductionofplantsandanimalo廿lerthannon-biologicaland

microbiologicalprocesses.」 と規 定 して い る。

(13)RECORDSOFTHEDIPLOMATICCONFERENCEFORTHECONCLUSIONOFA

TREATYSUPPLEMENTINGTHEPARISCONVENTIONASFARASPATENTCON-

CERNED,Vo1.1,p.21.

(14)BioT/CE/VI/3,p.7.

(15)R-Teschemacher,ThePracticeoftheEuropeanPatentO伍ceRegerdingtheGrantofPatents

forBiotechnologicalInventions ,1911C22(1988).

(16)BENT,SCHWAAB,CONLIN,JEFFERY,ibid.,157.

(17)三 極20頁 、 ヨー ロ ッパ 特 許 庁 と同 様 の 規 定 を 有 す る ス イ ス特 許 庁 の ガ イ ドラ イ ン は 、 「植 物 あ る

い は 動 物 を生 産 す る た め の 本 質 的 に 生 物 学 的 な 方 法 」 は 、 あ る種 の 方 法 が 本 質 と し て 生 物 学 に属 す

る もの と し て い る、BEST,SCHWAAB,CONLINJEFFERY,ibid .160.

(18)1990/30fficialJournaloftheEPO(1988).

(19)こ の 轍 で は 、 「Aprocessforrapidlydevelopinghybridsandco㎜erciallyproducing

hybridsseeds,comprising,(a)selectingafirstheterozygousparentplantandselectingasecond

parent;(b)crossingsaid丘rstparentplantwithseondparenttoobtainoriginal-parent-derived

hybridsthatarephenotypicallyuniform;(c)cloningsaidfirstparentplanttoproducea五rst

clonedparentalline;(d)crossingplantsofsaid丘rstclonedparentallinewithsaidsecondparent

plantorwithasecondparentallineproducedtherefromtoobtainhybridseedswhichyield

hybridsthatarephenotypicallyuniform,providethatwhensaidsecondparentplantisheter-

ozygousandasecondparentallineproducedtherefrominusedinthecrossingstep(d)
,said

secondparentallinemustbeproducedbycloning,and(e)repeatingstep(c)and(d)asrequired

toobtainhybridseedtheyieldphenotypicallyunifomhybridplantsandoptionally ,producing
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phenotypicallyuniformhybridplantsfromseed」

とい う方 法 が 認 め られ て い る。

(20)EC指 令 案 第6条 は 、 「Essentiallybiologicalprocessshallnotbepatentable.Indetermining

whetherthisexclusionapplies,humaninterventionanditsimpactontheresultachievedshall

betakeninaccount.Aprocesswhich,takenasawhole,doesnotexistinnatureandinmore

thanamereproductionprocessshallbepatentable」

と規 定 して い る。

(21)EC指 令 案 第5条 第1項 は 、 「Microbiologicalprocessshallbepatentable.Forthepurposeof

thisDirective,¶tmicrobiologicalprocess"meansaprocessinvolvingorperformeduponor

resultinginmicrobiologicalmaterial」 と規 定 して い る 。

(22)EC指 令 案 第5条 第2項 は 、 「Aprocessconsistingofasuccessionofstepsshallbetreatedas

amicrobiologicalprocessifatleastoneessentialstepoftheprocessismicrobiological」 と規

定 して い る。

(23)BENT,SCHWAAB,CONHNJEFFERY,idid.p.160.

(24)第52条(4)は 、 「Methodfortreatmentofthehumanoranimalbodybysurgeryortherapyand

diagnosticmethodspracticedonthehumanoranimalbodyshallnotberegardedasinventions

whicharesusceptibleofindustrialapplication」 と規 定 し て い る 。

(25)3/19850丘icialJournaloftheEPO64.

(26)1-2/19890HicialJournaloftheEPO13.

(27)EC指 令 案 第8条 は 、 「Methodfortreatmentofthehumanoranimalbodybysurgeryor

therapyanddiagnosticme廿10dspracticedonthehumanoranimalbody曲allnotbepatentable」

と規 定 し 、 第9条 は 、 「...Thetreatmentordiagnosticmethodshallnot,however,beprotected

perse」 と規 定 して い る。

(28)EC指 令 案 第9条 は 、 「Aproecsscomprisingasuccessionofstepsshallnotexcludedfrom

patentabilityforthereasononlythatoneormoreofthestepsinvolveasurgica1,therapeutic

ordiagnosticmethodspracticedontheanimalbodyShallnotbepatentable..」 と規 定 して い る。

(29)RS.Crespi,PATENTINGINTHEBIOLOGICALSCIENCES(1932).p.65、 治 療 法 の 特 許 と し

て は、 「Aprocessforthehumancardiacrhythmdisorderswhichcomprisesadministeri㎎toa

humaninneedthereofatherapeuticcompositioncontainingananti-arrhythmiceffective

amountof1-12-(2,6-dimethy1-phoenoxy)-ethy1-4(benzimidoyl)-piperazineoraphar-

maceuticallyacceptableacidadditionsaltthereof」(U.SPatentNo.4259334)な ど 、 検 査 方 法

の 特 許 と して は 、 「Methodofdeterminingtotalcholesterolorboundcholesterolinasample,

whichmethodcomprisestreatingsaidsamplewithcholesterolesteraseobtainedfroma

micro-organism,therebyreleasingtheboundcholesterol,andthendeterminingtheresulting

cholesterolcontentsaidsampleusingastandarddetermination」(U.S.PatentNo.3925164)な

どが あ る。
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(30)TRIP協 定 第27条 第3項 は 、 「Membersmayalsoexcludefrompatentability:...(a)

diagnostic,therapeuticandsurgicalmethodsforthetreatmentsofhumansoranimals_」 と規

定 して い る 。

(31)RECORDSOFTHEDIPLOMATICCONFERENCEFORTHECONCLUSIONOFA

TREATYSUPPLEMENTINGTHEPARISCONVENTIONASFARASPATENTCON-

CERNED,Vol.1,p.21.

(32)BioT/CE/】V/3,p.6.

(33)EC指 令 案 第8条 は 、 「Methodfortreatmentofthehumanoranimalbodybysurgeryor

therapyanddiagnosticmethodspracticedon廿1ehumanoranimalbodyshallnotbepatentable.

Thisprovisionshallnotapplytoproducts,inparticularsubstancesorcompositions,forusein

anyofthesemethods.」 と規 定 して い る 。

(34)1-2/19890fncialJournaloftheEPO24、 特 許 出 願 の 対 象 は 「UseofliveattenuatedAujenzky-

virusforthemanufactureofavaccineforinter-nasallyprotectingmaternally・immunepigs

againstAujeszkydisease.」 な ど で あ る 。

(35)

(36)

(37)

(38)

(39)

(40)

1-2/19890ffcialjournaloftheEPOI3.

1985Ann.103.

1984F.SR.258.

5/19890ffcialjournaloftheEPO171.

23nc523(1992).

診 断 方 法 の 例 と して 、X線 に よ り人 間 の 内 部 器 官 の 状 態 を 測 定 す る方 法 、 皮 膚 の た だ れ 度 を測

定 す る方 法、 診 断の ため の予備 的処理 方法 の例 として、心 電図 をとるため の電極 の配 置 方法 を挙 げ

て い る(審 査 基準[改 訂版]第II部 第1章2.1(1))。

(41)診 断方 法 に 当た らな い例 として、 美容(手 術 に よる もの を除 く)の ため に皮膚 を測 定 す る方 法、

服 を仕 立 て る ため に人間 の体 格 を測定 す る方法 、指 輪 を作 るため に人 間の指 を計 測す る方法が挙 げ

られ て い る(審 査 基 準[改 訂版]第H部 第1章2.1(1))。

(42)

(43)

(44)

(45)

(46)

2011C75.

1985Ann.116.

9/19860伍cailoftheEPO295.

C.Payraudeau,RecentDecisionsoftheEPOTechnicalBoardofAppeaI,2011C363(1989) .

9/19860fncialJournalofthaEPO301.こ の 審 決 で 特 許 の 対 象 と さ れ て い る の は 、 「AMethodof

improvingbodilyappearanceofanon-opiate-addictedmammaIwhichcomprisesoralIyad-

ministeringtosaidmammalNaltrexoneorapharmaceuticallyeffectivesalttherofinadosage

effectivetoreduceappetite,andrapeatingsaiddosageuntilacosmeticallybene血ciallossof

bodyweighthasoccurred」 で あ る。

(47)BENT,scHWAAG,coNLINJEFFERY,ibid.,163.

(48)中 山 信 広 『工 業 所 有 権 法(上 巻)』119頁 。

一72一



(49)RMoufang,MethodofmedicalTreatmentunderPatentLaw,2411C47(1993).

(50)イ ギ リスの高 等法 院 は、BiogenIncvMedeva事 件(7WIPR15)で 、B型 肝炎 ワ クチ ンにつ

い て、特許 の侵 害 を認 め なが ら、差 止請 求 を否定 し、 損害 賠償 を認め て いる。 この判 決 は、実 質 的

に強制 実施 権 を認 めて い る に等 しい(判 旨は 、医 薬 の強 制 実施 権 制 度 を考 慮 にい れ てい る)。 カ リ

フォルニ ア 中部 地 区連 邦 地方裁 判所 は、Hybritech,Inc.v.AbottLaboratories事 件(4U.S.PQ.2d

lOO1)で 特 許権 者 に訴 訟 の終 了 まで に市 場 での地位 の喪失 な どの特 許 の価値 が失 われ る回復不 可 能

の損害 を こ うむ る可能 性 が あ る として予 備的 差止命 令 を認め た上 で、 公衆 の利益 を考 慮 して侵 害 者

のガ ン試 験用 の キ ッ トを使 用 してい る患者へ の供 給 は 中止 しな い こ と、肝 炎試験 キ ッ トは代替 品 が

ない ので供 給 を中止 しない こ とと した。 この 差 止命 令 は 、連 邦巡 回控 訴裁 判所 に よって 是 認 され

た。 カ リフォル ニア北 部 地 区連邦 地方裁 判所 は、ScrippsClinicandResearchFoundationv.

Genetech事 件(3U.S.RQ2d1481)で は特許 の有効 性 につ いて争 点が 存在す る こ と、Genetechに

よる商業 的損 害 が行 な われ て いな いのでScrippsCIinicandResrearchFoundationに 回復不 能 の

損害が 生 じな いこ と、 差 止 に よってGenetechに 生 じる損害 が大 きい こ と、 製 品の供 給 が遅 れ る と

患者 が被 害 を受 け る こ とに な る こ とを理 由 と して予備 的差 止命令 を否 定 して い る。

(51)

(52)

(53)

(54)

(55)

(56)

(57)

M皿fang,ibid.,48.

Moufang,ibid.,48.

こ の 定 義 は 誤 解 を 生 じ る 恐 れ が あ り適 当 で は な い.

19900f五cialJournaloftheEPO270.

19920伍cialJournaloftheEPO172.

19890伍cialJournaloftheEPO13.

ヨー ロ ッパ 特 許 庁 は 、 第 一 医 薬 用 途 の ク レ イ ム は 「_foruseanmedicament」 、 「...asan

antibacterian」 な どの 用 途 の 表 示 を伴 う物 の ク レ イ ム で な け れ ば な らな い と して い る(Guideline

C-W-4.2)o

(58)

(59)

(60)

(61)

(62)

4/19840fHcialJournaloftheEPO164.

3/19850伍cialJournaloftheEPO64.

10/19880mcialJournaloftheEPO381.

1511C215.

東 京 地 判 平 成4年10月23日 特 許 と企 業290号39頁 、 東 京 地 判 平 成4年12月16日 特 許 と企 業290号48

頁は、 ア レル ギー 喘 息 の予 防剤 を対象 とす る特許 の効 力 をその医薬 用 途 に限定 して い る。

(63)そ うす れば、現 行 法 で も、プ ロ ドラ ックの問題 は解 決 で きる もの と思 われ る。 プ ロ ドラ ッグそ の

もの は クレ イムに含 まれ ないが、 人 間の 身体 内で ク レイム され た物質 とな るの で、物 質が 物 ク レイ

ム の場合 、 人 間の体 内 で生産 され る医薬 の 生産 の み に使 用 され る物 とい うこ とが で きるで あ ろ う

か。 プ ロ ドラ ッグは特 定 の医薬 の ため の もの であ るか ら 「のみ」 は問題 とな らない が、 人間 の体 内

に おけ る合 成 が果 た して生 産 とい え るか とい う問題 が あ る。 これ を、 実質 的 に考 えれば、 身体 へ投

与す れば特 許 の対象 とされ た医 薬 と同一 の機 能 を有 す る薬 を製造 ・販 売す る もので あ り、 間接 侵 害

を認 め るべ き場 合 で あ る と思 われ るが、解釈 上 の疑 問 は残 る。
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